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“Mereces lo que sueñas”. 
 








La presente tesis denominada “El juicio de apariencia de buen derecho frente a la 
imparcialidad del juez que decreta medidas cautelares innominadas conforme el código 
general del proceso en Colombia”, plantea que a través la reforma del código de 
procedimiento civil buscando lograr un código general del proceso, al implementar las 
denominadas medidas cautelares innominadas se establecieron una serie de requisitos que 
a simple vista son claros y precisos; no obstante, al llevar a la práctica lo que atañe al juicio 
de apariencia de buen derecho, ante la indeterminación normativa y la concepción que de 
este tienen los criterios auxiliares de doctrina y jurisprudencia, se busca establecer si ello 
tiene como alcance una posible afectación a la garantía de imparcialidad y por ende al 
derecho fundamental al debido proceso en actuaciones judiciales. Investigación que será 
abordará a partir de un estudio estrictamente jurídico de los dos temas referenciados: 
imparcialidad y medidas cautelares, explorando a fondo los aspectos básicos y 
fundamentales sobre los cuáles están construidas dichas instituciones y la manera en que se 
configuran dentro del ordenamiento jurídico colombiano; tras lo cual el estudio se centrará en 
el juicio de apariencia de buen derecho, como institución de referencia de las medidas 
cautelares y como requisito para decretar medidas innominadas, las diferentes concepciones 
sobre la manera en que debe llevarse a cabo y una vez establecido esto poder determinar 
los alcances que sus consecuencias como juicio ex ante o prima facie, pueden llegar a tener 
en la imparcialidad del juez. De esta manera la investigación desarrolla cada uno de los tres 
objetivos trazados en un capítulo individual, iniciando con el desarrollo de la garantía de 
imparcialidad por medio del cual se establece una hoja de ruta amplia que inicia con el 
origen del sentido de justicia y del tercero imparcial, las diferentes concepciones que a través 
de la historia se tuvieron de imparcialidad para finalizar en cómo fueron desarrolladas por los 
juristas y procesalistas más influyentes del derecho actual, continuando con una profunda 
revisión de la doctrina y jurisprudencia nacional que determine los criterios imperantes dentro 
del ordenamiento jurídico colombiano en cuanto a imparcialidad se refiere; en el segundo 
capítulo se analiza la estructura y marco en que se desarrollan las medidas cautelares en 
Colombia, partiendo de sus antecedentes históricos para seguir con la construcción de un 
concepto a partir de su evolución doctrinal y jurisprudencial, lo cual lleva a revisar la forma en 
que se han clasificado y adaptado en los códigos de procedimiento civil en Colombia hasta 
llegar al avance más reciente y prometedor: las medidas cautelares innominadas, y poder 
abordar lo correspondiente al requisito de apariencia de buen derecho. Finalizando en un 
tercer capítulo sobre el concepto del fumus boni iuris dentro de la doctrina de derecho 
procesal, las concepciones y la aplicación del mismo, concluyendo que en Colombia al no 
ser definida en la ley deriva su concepto a la doctrina y jurisprudencia que asume una 
concepción positiva de este como juicio ex ante de viabilidad, veracidad o verosimilitud de la 
pretensión o de probabilidad del derecho reclamado, que en la práctica exige valoración de 
las pruebas, adecuación de los hechos y pretensiones, y una decisión anticipatoria de la 
sentencia, lo cual vulnera las reglas de rango constitucional respecto a la imparcialidad 
objetiva del juez y este a su vez constituye una afectación al debido proceso; no obstante se 
concluye que si bien se adecua al fin legítimo pretendido más que la otra concepción, existe 
una medida por la cual se subsanan las afectaciones a la imparcialidad, que es la pérdida de 
competencia del juez que estudió la apariencia de buen derecho para que quien decida de 
fondo no haya tenido conocimiento previo del asunto y garantizar la plena igualdad de las 
partes y la imparcialidad del juez, concluyendo esto se recomendó una revisión legislativa del 
tema para establecer un concepto claro de apariencia de buen derecho, y en caso de asumir 
la concepción positiva se establezca la medida de pérdida de la competencia, para que con 
esta no se incurra en una afectación de derechos fundamentales, por lo cual en defecto se 
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“Los ciudadanos no tienen un derecho adquirido a la sabiduría del juez;  
pero tienen un derecho adquirido a la independencia,  
a la autoridad y a la responsabilidad del juez.”  
 
Eduardo J. Couture. (1958, P. 41) 
 
 Las instituciones jurídicas y procesales, condenadas a vivir en una constante 
evolución y desarrollo para evitar convertirse en convidados de piedra dentro del 
Derecho y la Justicia, dependen también del esfuerzo y buen trabajo de jueces y 
abogados para ser llevadas a la práctica de manera correcta, interpretadas bajo la 
mirada de lo justo, siempre en respeto de las garantías constitucionales y los 
derechos fundamentales. Siguiendo esta lógica, y teniendo en cuenta que el código 
de procedimiento civil vigente se había expedido veinte años antes de la Constitución 
Política de 1991 que supuso un cambio definitivo  del ordenamiento jurídico con la 
concepción de Colombia como un Estado Social de Derecho, el país decidió 
apostarle al establecimiento de un Código General del Proceso, que si bien resultó 
una tarea compleja y en la práctica no fue posible llevarla a cabo como se pretendió, 
si permitió que el campo del procedimiento civil asumiera cambios y 
transformaciones a la luz de postulados constitucionales, de la nueva realidad social 
y la apropiación de instituciones jurídicas que garantizaran el respeto y la exigibilidad 
de los componentes del derecho fundamental al debido proceso; constituyéndose 
uno de los avances más significativos e importantes, la reforma del régimen de 
Medidas Cautelares, con el fin de satisfacer la exigencia de un derecho más efectivo 
y real para quienes acuden al aparato jurisdiccional del Estado, por lo cual se 
establecieron como bandera del cambio y renovación de estas, las llamadas Medidas 
Cautelares Atípicas o Innominadas. 
 
 El presente estudio tomará como objeto de estudio uno de los elementos 
integradores del nuevo régimen de medidas cautelares innominadas, como lo es el 
de la teoría de apariencia de buen derecho (Fumus Boni Iuris), que junto al peligro o 





instituciones jurídicas del antiguo derecho romano que justifican la imposición de las 
medidas cautelares y en el Derecho Moderno incluso se consideran componentes de 
su definición; de manera que al haberse establecido el juicio de apariencia de buen 
derecho como requisito para que el juez decrete medidas cautelares innominadas, 
surge una inquietud respecto de a qué se referirá el legislador cuando exige este tipo 
de juicio y bajo qué condiciones el juez debe establecer que la demanda interpuesta 
por el demandante aparenta dar lugar a un buen derecho, suficiente para decretar 
una medida cautelar que desplegara todas las facultades del juez, pues conforme el 
Código General del Proceso no solo puede decretar cualquier medida cautelar 
solicitada, sino su alcance, determinación, duración e inclusive puede modificarla o 
sustituirla por una menos gravosa o completamente diferente de la solicitada y 
finalmente puede cesar la medida cautelar cuando así lo considere.  
 
 Por lo cual, resulta importante comprender que debe constituir para el juez una 
apariencia de buen derecho y como puede el demandante exponer que le asiste, 
debido a que se abre la puerta a la existencia de un juicio prima facie o una 
valoración ex ante de las pretensiones, derechos y reclamaciones; lo que puede 
llegar a considerarse una clase de prejuzgamiento, un juicio anticipatorio de la 
decisión y en consecuencia una amenaza o vulneración sobre la imparcialidad del 
juez. 
 
  Con la finalidad de establecer el alcance que puede llegar a tener el juicio de 
apariencia de buen derecho sobre la imparcialidad del juez que decreta medidas 
cautelares innominadas, se realiza un detallado estudio en el primer capítulo de la 
garantía de imparcialidad procesal que inicia con el origen del sentido de justicia y 
del tercero imparcial, las diferentes concepciones que a través de la historia se 
tuvieron de imparcialidad para finalizar en cómo fueron desarrolladas por los juristas 
y procesalistas más influyentes del derecho actual, continuando con una profunda 
revisión de la doctrina y jurisprudencia nacional que determine los criterios 






 En el segundo capítulo se procede a analizar la estructura y marco en que se 
desarrollan las medidas cautelares en Colombia, partiendo de sus antecedentes 
históricos para seguir con la construcción de un concepto a partir de su evolución 
doctrinal y jurisprudencial, lo cual lleva a revisar la forma en que se han clasificado y 
adaptado en los códigos de procedimiento civil en Colombia hasta llegar al avance 
más reciente y prometedor: las medidas cautelares innominadas, su noción y los 
requisitos que debe verificar el juez para decretarlas, para finalmente poder abordar 
lo correspondiente a la teoría de apariencia de buen derecho. 
 
 En el tercer y último capítulo se estudiará el funcionamiento del juicio de 
apariencia de buen derecho en Colombia, revisando cual es la línea doctrinal y 
jurisprudencial de la Apariencia de Buen Derecho en Colombia ante la 
indeterminación normativa de este requisito, siguiendo con un ejercicio de 
comprensión sobre la interacción jurídica y psicológica del juicio de apariencia de 
buen derecho en la imparcialidad del juez, para finalizar con la aplicación de la 
evaluación del test de proporcionalidad del juicio de apariencia de buen derecho; de 
esta manera se dirigirá el estudio a fin de concluir si el juicio de apariencia de buen 
derecho en Colombia, bajo la luz de la teoría vigente sobre cómo llevarlo a cabo, 
pone en duda la garantía de imparcialidad en Colombia y de ser así, de qué manera 



















El juicio de apariencia de buen derecho frente a la imparcialidad del juez que decreta 
medidas cautelares innominadas conforme el Código General del Proceso en 
Colombia. 
 
Planteamiento del problema 
 
El ordenamiento jurídico colombiano a partir de la entrada en vigencia de la 
Constitución Política de 1991 inició una transformación respecto de las bases y 
fundamentos que sostienen el funcionamiento de la justicia, empezando con el 
establecimiento de una carta de derechos y unos principios fundamentales que 
determinaron la constitucionalización del derecho en Colombia, como indican 
algunos constitucionalistas “la observancia de la primacía de la Carta Política se ha 
extendido a todas las ramas de las ciencias jurídicas” (Arrieta, 2099, p. 65 - 69); lo 
cual ha venido a sustituir la corriente que había imperado antes de la Constitución 
que se destacaba por girar en torno a la normativa civil tanto sustancial como 
procesal para suplir las falencias y vacíos de las demás ramas del derecho. 
 
Las tendencias neoconstitucionalistas en Colombia se estableció, de acuerdo 
a algunos doctrinantes (García, 2008, 289-230) a través de tres eslabones: la 
Constitución de 1991, las prácticas jurisprudenciales que la desarrollaron y el nuevo 
rol judicial frente a las exigencias del Estado Social de Derecho; haciendo énfasis en 
el primero de estos, la Constitución Política, en su artículo cuarto establece la 
supremacía indiscutible de la carta magna colombiana, generando así la necesidad 
de articular las normas de las diferentes ramas del derecho en Colombia para hacer 
realidad la superioridad de la constitución a través de la efectividad del derecho al 




códigos sustantivos como el ajuste de los de procedimiento; y con el apoyo de la 
jurisprudencia y el precedente constitucional. 
 
Uno de los cánones constitucionales que tiene rango de principio estructurante 
del debido proceso, aplicable a todas las actuaciones judiciales o administrativas, es 
el de la Imparcialidad. 
 
Dicho mandato de optimización se encuentra en el artículo 13, 29 y 209 de la 
Constitución Política, artículo 153 numeral 2 de la Ley Estatutaria de Administración 
de Justicia; y jurisprudencialmente en diferentes sentencias de la Corte 
Constitucional C-365/00, C-1641/00, C-361/01, C-671/01, C-312/02, C-093/03, C-
543/05 Y C-073/06, entre otros autos como Auto 091 de 2003 y Auto 188A de 2005 
de la Corte Constitucional; y Sentencias de fecha septiembre 30 de 1960 y marzo 6 
de 1964 de la Corte Suprema de Justicia. 
 
Por ejemplo, en desarrollo del derecho fundamental al debido proceso, 
definido por la Corte Constitucional “como el conjunto de garantías previstas en el 
ordenamiento jurídico, a través de las cuales se busca la protección del individuo 
incurso en una actuación judicial o administrativa, para que durante su trámite se 
respeten sus derechos y se logre la aplicación correcta de la justicia” (Corte 
Constitucional, 2010, Sentencia C-980); entre cuyos elementos cita la Corte se 
encuentran (i) la garantía de acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, 
con el fin de lograr una pronta resolución judicial y el derecho a la jurisdicción; (ii) la 
garantía de juez natural; (iii) las garantías inherentes a la legítima defensa; (iv) la 
determinación y aplicación de trámites y plazos razonables; (v) la garantía de 
imparcialidad; entre otras garantías. 
 
Lo anterior por supuesto, ha de ser compatibilizado con los códigos 
procedimentales que se produzcan en la facultad que el Congreso tiene para expedir 
los correspondientes Códigos. Siendo así como el derecho civil y el procedimiento 




nuevo paradigma a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y, más 
recientemente por medio del Código General del Proceso. 
 
El Código General del Proceso tiene como finalidad afrontar el nuevo 
paradigma de la constitucionalización del Derecho a través de la implementación de 
la oralidad en los procesos civiles, agrarios, comerciales y de familia con el fin de dar 
lugar a la tutela jurisdiccional efectiva como fin esencial del derecho al debido 
proceso, es decir, que el proceso sea un medio efectivo, célere y eficaz para resolver 
un conflicto en el que se discuta sobre un derecho entre dos partes, para lo cual 
entre otras decisiones se modificó el sistema de las medidas cautelares, conforme la 
aprehensión de los errores y omisiones observados en el código de procedimiento 
civil, como un paso para impedir que durante el tiempo que dure el proceso se afecte 
el derecho reclamado como había sucedido hasta ahora y en consecuencia 
impidiendo la efectividad de la tutela jurisdiccional efectiva. 
 
El procedimiento civil en Colombia, así como diferentes sistemas judiciales en 
Europa y América, ha desarrollado históricamente las medidas cautelares conforme 
la línea conceptual expuesta por Piero Calamandrei en su obra Providencias 
Cautelares (Calamandrei, 1984, p. 31-48), en la cual se hace referencia a una 
decisión que el juez toma con efecto provisional (Provisoriedad como carácter 
distintivo) y de carácter urgente (función preventiva) para proteger el derecho 
reclamado para evitar que la decisión judicial que tomará al final de este se torne 
ineficaz por la demora natural de una providencia definitiva (Instrumentalidad como 
carácter típico), teniendo como punto único de referencia aquellas medidas 
tácitamente dispuestas en la norma procesal vigente, en aras de asegurar la 
confianza y seguridad sobre los procesos disminuyendo las arbitrariedades del juez 
en detrimento de medidas reconocidas y aprobadas por el legislador, aunque estas al 






Dando un paso adelante, el nuevo Código General del Proceso establece las 
medidas cautelares innominadas en aras de darle mayores facultades al juez como 
director del proceso para asegurar la tutela efectiva y el acceso a la justicia; los 
criterios para dictar estas medidas innominadas se encuentran consagradas en el 
artículo  590 y se refiere a la apariencia de buen derecho, la necesidad, efectividad y 
proporcionalidad de la medida. 
 
La garantía de la imparcialidad, es destacada por la jurisprudencia como 
elemento fundamental del debido proceso y de acuerdo a la Corte Constitucional la 
tiene una doble dimensión (Corte Constitucional, 2011, Sentencia C-600): el subjetivo 
que refiere a la probidad del juez para no inclinarse intencionadamente en favorecer 
o perjudicar a alguno de los sujetos procesales, y el objetivo, que es la falta de 
contacto anterior con el tema de decisión, excluyendo cualquier duda razonable que 
tenga al respecto y excluyendo las opiniones preconcebidas que pueda llegar a 
tener; es decir, que la imparcialidad se debe caracterizar por la ausencia de 
prejuicios del juzgador sobre los sujetos procesales y en torno a las pretensiones de 
estos en el proceso. 
 
Ahora bien, a simple vista los criterios para decretar medidas cautelares 
innominadas lucen como un esquema perfecto y bien consagrado; se puede generar 
cierta inquietud al hacer énfasis en la apariencia de buen derecho, establecido en su 
origen como un juicio prima facie de la probabilidad de que exista el derecho 
reclamado para dar lugar a una protección cautelar y que a través de la 
jurisprudencia y la doctrina en Colombia se ha aplicado en la última década 
entendida como la verosimilitud que adquiere el derecho del demandante de ser más 
probable que el del demandado, que significa un cambio profundo al concepto 
original cuya consecuencia es el establecimiento de un juicio ex ante de la pretensión 
y las pruebas del demandado en una etapa donde no se ha notificado siquiera al 
demandado, quien a partir de la instauración de una medida innominada decretada 





Porque en esencia, lo que conlleva un juicio de apariencia de buen derecho es 
a que el juez lleve a cabo un análisis de tipo jurídico y probatorio en torno a la 
viabilidad o prospectiva de éxito de la pretensión, conforme lo presentado en el 
escrito contentivo de demanda y la solicitud de la medida cautelar, emitiendo ex ante 
un juicio en torno al fondo del proceso mismo al considerar prima facie que la 
pretensión del demandante es más probable que la del demandado, en una etapa 
procesal en la que este ni siquiera ha sido notificado, y para cuando lo haga y 
proponga sus excepciones, se va a encontrar con un juez que tiene una idea 
preconcebida de lo que va a ser el curso del proceso, el debate probatorio y la 
viabilidad de las pretensiones, cuando una de las dimensiones de la garantía de 
imparcialidad en el debido proceso, es que objetivamente el juzgador carezca de 
contacto con el tema y las pretensiones al momento de tomar una decisión y que 
subjetivamente no influyan estas a favor o en contra de uno de los sujetos 
procesales. 
 
De lo expuesto anteriormente, se justificará jurídica y constitucionalmente que 
este criterio de apariencia de buen derecho, tal y como se encuentra establecido en 
el ordenamiento jurídico colombiano, rompe la instrumentalidad de la medida cautelar 
respecto del proceso al generar un juzgamiento anticipado cuya consecuencia en el 
debate procesal es la afectación de la imparcialidad del juez, esto es, que puede 
darse una interpretación de inconstitucionalidad en el desarrollo del proceso en el 
cual se realice un inadecuado juicio de apariencia de buen derecho. 
 
 
Formulación del problema 
 
¿Qué alcance tendrá el juicio de apariencia de buen derecho en la imparcialidad del 
juez que decreta medidas cautelares innominadas conforme el Código General del 






Sistematización del problema 
 
¿Cuál es el desarrollo de la garantía de imparcialidad en la doctrina y jurisprudencia 
y el criterio imperante en el ordenamiento jurídico colombiano?  
 
¿Cómo se estructuró el marco de aplicación de las medidas cautelares 
innominadas de acuerdo al Código General del Proceso y cuáles son los criterios 
para decretarlas?  
 
¿Qué efectos pueden darse en la decisión del juez que decreta medidas 
cautelares innominadas al usar para ello el criterio de juicio de apariencia de buen 




La importancia de una administración de justicia efectiva y célere ha sido uno de los 
pilares fundamentales de cada reforma realizada a los códigos y procedimientos del 
Derecho en sus distintos niveles, buscando mejorar la capacidad de esta de 
adaptarse a los problemas y necesidades reales de la población; y en aras de ello, se 
estableció que un sistema oral era más rápido, garantista y práctico; lo cual fue 
llevado al procedimiento civil a gran escala en primer lugar a través de la ley 1395 de 
2010 y finalmente con el Código General del Proceso, siendo para sus creadores y 
para los legisladores, la herramienta fundamental para llevar a cabo la renovación 
que requería la justicia civil: un sistema de audiencias, un juez director del proceso 
con mayores funciones y dos partes enfrentadas en igualdad de condiciones. 
 
Es por ello, que resulta fundamental cuestionar hasta donde los cambios que 
se dieron en el C.G.P. cumplen con el papel que está llamado a cumplir de ser una 
renovación para mejorar el acceso y la efectividad a la justicia civil, que afecta 
valores y derechos fundamentales de los ciudadanos que se encuentran reflejados 




cautelares debido a la novedad que surgió en ella con la creación de medidas 
innominadas, como desarrollo del papel del juez director del proceso, y por lo 
importante que es tomar precauciones para que la demora de una decisión afecte el 
derecho que reclama el demandante o el que protege el demandado.  
 
Por lo que siendo las medidas innominadas un avance tan importante, y que 
tiene un fin determinante en la efectividad que se busca de la justicia, estudiar bajo 
qué criterios un juez va a dictarlas y que consecuencias va a tener en la 
imparcialidad de este al momento de tomar una decisión final, especialmente en el 
criterio de apariencia de buen derecho, por cuanto su definición en la jurisprudencia 
colombiana hace referencia a conceptos como verosimilitud o probabilidad en lugar 
de mero indicio o principio de derecho; de manera que resulta importante investigar 
cuáles son los alcances que puede llegar a tener el juicio de apariencia de buen 
derecho en la parcialidad del juez y cómo puede afectar ello la igualdad de las partes 







Determinar el alcance que el juicio de apariencia de buen derecho puede llegar a 
tener en la imparcialidad del juez que decreta medidas cautelares innominadas 
conforme el Código General del Proceso y cómo afrontar las posibles consecuencias 
que este juicio generaría en el procedimiento civil en Colombia. 
 
Objetivos específicos 
Establecer el desarrollo de la garantía de imparcialidad en la doctrina y jurisprudencia 





Analizar la estructura y marco de aplicación de las medidas cautelares 
innominadas de acuerdo al Código General del Proceso y cuáles son los criterios 
para decretarlas. 
 
     Determinar los efectos de la decisión del juez al decretar medidas cautelares 
innominadas a través el criterio de juicio de apariencia de buen derecho establecido 











Estudio teórico practico de las medidas cautelares y las cauciones en el 
procedimiento civil colombiano, es un proyecto de grado elaborado por Sandra León 
Jácome para obtener título de Abogada de la Universidad Libre de Colombia 
Seccional Cúcuta en 1994. En este proyecto se estudia y desarrolla el régimen 
cautelar en 3 partes, en primer lugar con las generalidades propias de la materia, 
luego las principales reformas que se llevaron a cabo con el decreto 2282 de 1989 y 
como a pesar de su efectividad no alcanzan a llenarse los vacíos de los que adolece 
el sistema y dejando peligrar los derechos de los asociados a las actuaciones 
procesales; y en tercer lugar se tiene un análisis crítico sobre la efectividad del 
régimen cautelar colombiano. 
 
Las medidas cautelares en el proceso arbitral en Colombia, es un proyecto de 
grado elaborado por Shirly Paola Pacheco Illera Y Sheyla Julieth Parada Mora para 
obtener título de Abogada de la Universidad Libre de Colombia Seccional Cúcuta en 
2014. En este proyecto se revisan las características de las medidas cautelares en el 
proceso arbitral en Colombia, debido a la implementación del nuevo estatuto arbitral 
nacional e internacional tuvo lugar con la entrada en vigencia de la ley 1563 de 2012 
y consta de una revisión legal y análisis de casos que reflejan un vacío teórico y 
práctico en el tratamiento de las medidas cautelares anticipatorias en el proceso 
arbitral en Colombia y a partir del cual se vislumbran algunas propuestas y 
soluciones. 
 
El embargo de los derechos patrimoniales de autor a la luz del ordenamiento 
jurídico colombiano, es un trabajo de grado presentado por Elsa Liliana Ballesteros 
Materón y Margarita María Prada Castellanos para obtener el título de Abogado de la 
Pontificia Universidad Javeriana de Bogotá en 2013; en este proyecto se refiere al 




económico hacen parte del patrimonio de los titulares, por ello se plantea el alcance 
del embargo de dichos derechos de explotación económica. El ordenamiento jurídico 
nacional muestra claridad sobre la posibilidad de imponer la medida cautelar de 
embargo sobre materiales infractores, pero guarda silencio sobre el embargo de los 
derechos patrimoniales. A través de este contenido se busca plantear la procedencia 
de esta medida en el ámbito del derecho de autor con miras a su desarrollo y 
salvaguarda. 
 
Las medidas cautelares y provisionales de la comisión interamericana de 
derechos humanos y de la corte interamericana de derechos humanos en Colombia 
(1998-2008): Impacto, efectividad y prevención en el marco del conflicto armado; es 
un proyecto de grado elaborado por Ronal Iván Castillo Prada y Lina Paola 
Hernández Hernández para optar al título de abogado de la Universidad Industrial de 
Santander de Bucaramanga en 2009. En este proyecto se plantea el papel del 
Estado y grupos armados al margen de la ley como agentes del conflicto armado 
interno respecto de los límites del Derecho Internacional Humanitario y los 
mecanismos de apoyo internacional de instituciones como la Comisión y la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos que a través de sus medidas cautelares y 
provisionales; por lo que pretende analizar el marco normativo y teórico de las 
Medidas cautelares y provisionales y su importancia en Colombia como ha sido su 
impacto y efectividad que se ve reflejado en las entrevistas y Derechos de petición y 
sus respectivas contestaciones. 
 
Las medidas provisionales en la corte interamericana de derechos humanos: su 
contribución al derecho internacional de los derechos humanos; es una tesis 
elaborada por Yarina Arias García para optar al Grado de Magíster en Estudios 
Internacionales de la Universidad de Chile de Santiago en 2011. Sus objetivos 
esenciales analizar y explicar la importancia de las medidas provisionales en torno a 
la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; determinar las 
normas de derecho internacional que rigen el procedimiento y aplicación de las 




la evolución en materia de solicitud por los Estados, imposición de oficio por la Corte 
de las medidas provisionales, desde 1986 hasta el año 2010; analizar las 
resoluciones de la Corte en torno a esta institución para determinar los beneficiarios 
de la protección y los derechos protegidos.  
 




La justicia es un valor que rige la sociedad sobre la cual a cada quien se le da cuanto 
corresponde al resultado de sus actos; bajo este dictado cuando han existido 
controversias entre dos partes con posiciones claramente definidas y contrarias, se 
han advertido diferentes formas de darles solución y de impartir justicia conforme a 
quien tenga la razón y para ello se ha creado un ordenamiento jurídico que cubre con 
sus disposiciones la gran mayoría de situaciones que se pueden presentar y abre 
espacio para que el trámite que permita darles solución a estas, se pueda utilizar 
para aquellas situaciones no previstas específicamente. 
 
Dentro de este marco han surgido figuras como las medidas cautelares 
innominadas, pero antes de entrar a estudiar este tema en concreto, se debe seguir 
repasando en los orígenes del sistema de justicia uno de los parámetros que 
fundamentan la efectividad del ordenamiento y sus disposiciones, como lo es la 
imparcialidad del juez, como el tercero representante del ordenamiento jurídico que 
aplica la norma para tomar una decisión que fundamenta en sus conocimientos y 
consideraciones sobre la materia. 
 
Esta imparcialidad debe ser una característica intrínseca del sistema de 
justicia y de todos sus integrantes, de ninguna manera debe existir sospecha sobre 
los intereses y actuaciones del juez; para lo cual más allá de cualquier garantía que 
pueda prestar el ordenamiento jurídico o la existencia de recursos y recusaciones, el 




momento de desarrollar actuaciones con total imparcialidad y libre de cualquier 
prejuicio que nuble las consideraciones y juicios de valor. 
 
La imparcialidad solo puede definirse por su acepción negativa, es decir, la no 
parcialidad entendida como la actitud neutral y recta para tomar decisiones sin existir 
anticipación a favor o en contra de alguna de las partes. Esta imparcialidad puede 
darse respecto del proceso y de los sujetos, objetiva y subjetiva respectivamente, y 
debe estar presente no solo en el momento de tomar la decisión respecto de 
pretensiones y excepciones, también en cada etapa procesal, tanto por ser un 
principio rector de toda actuación procesal, sino porque así lo garantiza el artículo 
octavo del Pacto de San José al enunciar que”. Toda persona tiene derecho a ser 
oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la 
sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella o para la 
determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de 
cualquier otro carácter”. 
 
La imparcialidad en Colombia 
 
En Colombia, la Ley de Administración de Justicia 270 de 1996 establece para 
quienes tienen la calidad de funcionarios judiciales, esto es según el artículo 125,  los 
Magistrados de las Corporaciones Judiciales, los Jueces de la República y los 
Fiscales, deberán desempeñar de conformidad con el numeral 2 del artículo 153 sus 
funciones con honorabilidad, solicitud, celeridad, eficiencia, moralidad, lealtad e 
imparcialidad las funciones de su cargo. 
 
La Corte Constitucional cuenta con una extensa jurisprudencia sobre el deber 
y principio de imparcialidad de los funcionarios judiciales, resaltando la Sentencia C-
037 de 1996 en la cual se fijan los lineamientos y principios para lograr el propósito 
central de la función jurisdiccional, como lo es el de impartir justicia, entre los que se 




descansar la administración de justicia, junto a la independencia; estableciendo para 
ello que “la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las personas 
ante la ley (Art. 13 C.P.), garantía de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente 
a quien administra justicia” (Corte Constitucional, 1996, Sentencia C-037); una 
definición que ha complementado al puntualizar que “los atributos de independencia 
e imparcialidad del funcionario judicial están orientados a salvaguardar los principios 
esenciales de la administración de justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de 
los ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso” (Corte 
Constitucional, 2011, Sentencia C-881). 
 
En adición a lo anterior, el citado Tribunal (Sala Plena de la Corte 
Constitucional, 2006, Auto 318) desarrolla el Derecho a un juez imparcial como una 
“garantía esencial para la existencia de un Estado Derecho y un bien imprescindible 
en todo Estado democrático”, justificando lo anterior en que “garantiza al ciudadano 
un juicio justo y con respeto al debido proceso”; y reiterando que la imparcialidad, 
junto a la independencia de todo funcionario judicial son “elementos imprescindibles 
de la legalidad del procedimiento, que no sólo comporta el interés individual, sino que 
se constituye como un pilar y valor superior del ordenamiento jurídico”. 
 
 
Medidas cautelares en Colombia 
 
Las medidas cautelares han surgido históricamente como una respuesta o acción 
que busca por parte del demandante asegurar el cumplimiento efectivo de la 
pretensión, evitando que el demandado ejecute acciones que perjudiquen el derecho 
que reclama, durante el tiempo que dura el proceso judicial. Es en la Roma Antigua 
donde esta línea conceptual de las medidas cautelares tiene origen y donde la 
justicia buscaba tan solo asegurar el derecho sustancial, se dio lugar a circunstancias 






Parte fundamental de la línea conceptual original de las medidas cautelares, 
es que no podían ser denominadas como tal si no eran el resultado de una acción 
reclamada por el demandante y una providencia de la autoridad judicial como 
consecuencia de lo anterior, sin la cual ya no se hablaba de medidas cautelares sino 
de cautelas preconstituidas. 
 
El concepto de medida cautelar manejado en la inmensa mayoría de sistemas 
judiciales, así por ejemplo en los Sistemas Judiciales Civiles como el Español y el 
Italiano en el transcurso del Siglo XX  y actualmente en el Sistema Interamericano, 
responde al enunciado de Chiovenda (1921, p. 362) que más adelante desarrollaría 
Calamandrei (1945, P.31) respecto de que “el tiempo necesario para tener razón no 
debe causar daño a quien tiene razón”, ello dado que el órgano judicial tiene como 
deber garantizar la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos que reclama el 
demandante, dando una protección temporal a este derecho durante el trámite del 
proceso, para el cual el demandante no solo debe contar con los términos propios de 
cada actuación judicial sino con la alta carga laboral de los despachos judiciales y la 
congestión que deja inoperante la rapidez de la resolución de los procesos; de allí 
que históricamente hayan surgido medidas y acciones que busquen garantizar la 
credibilidad en las instituciones judiciales y el derecho mismo de acceso y obtención 
de la justicia, prestando cautela sobre el derecho reclamado para darle efectividad a 
la justicia y cumplir con los fines esenciales del Estado respecto de proteger los 
derechos de las personas. 
 
En Colombia, las medidas cautelares tienen como antecedentes el Código 
judicial de los Estados Unidos de Colombia de 1872, donde se establecieron 6 
acciones cautelares en cabeza del demandante que luego fueron ratificadas en la 
Ley 57 de 1887, tales son: (i) Arraigo del demandado donde obligaba al demandado 
a permanecer en el lugar donde se desarrollaba el juicio;(ii) Depósito o Secuestro 
que se desarrolló como accesoria al proceso para asegurar la pretensión;(iii) Acción 
exhibitoria que obligaba al demandado a exhibir ante el juez y el actor la cosa 




accionante obtenía la tenencia de la cosa reclamada; (v) Prueba en Rebeldía como 
complemento de lo anterior para que al no presentarse el demandado se tuviera esta 
actitud como prueba en su contra ante el juzgado o tribunal y (vi) la Suspensión de 
las operaciones o transacciones sobre la cosa, lo que actualmente se reconoce en la 
Inscripción. 
 
Las medidas anteriormente descritas fueron modificadas en el transcurso del 
Siglo XX con una característica principal, formar un procedimiento cautelar 
denominado “Acciones Accesorias” (García Sarmiento, 2005, p. 35),  con el objetivo 
de dar parámetros generales con que dictar, consumar y otorgar la medida como 
regla general y las competencias del juez respecto de ella. La Ley 105 de 1931 
mantuvo la línea conceptual de 1887 respecto de las medidas cautelares como 
acciones accesorias al proceso principal para asegurar su cumplimiento; por lo cual 
solo hasta el Decreto 1400 de 1970 cuando se cambió el criterio dando lugar a una 
diferenciación importante que destacó en su época Héctor Quiroga (1985, p. 19) al 
resaltar que “el embargo y secuestro constituyeron el proceso cautelar patrimonial y 
las cauciones o medidas de cautela no constituyen proceso, y son diferentes de las 
primeras” haciendo además referencia a la mala ubicación de la inscripción junto al 
embargo y secuestro, y a la falta en el código de las cauciones personales existentes 
en el código de comercio y en leyes procesales del derecho de familia diferentes al 
embargo y secuestro. 
 
Ahora bien, con la entrada del Código General del Proceso se muestran 
correcciones concretas a  las críticas presentadas anteriormente al diferenciar desde 
el nombre del libro “Medidas Cautelares y Cauciones” el proceso cautelar de las 
cautelas, estableciendo en las normas generales una visión menos restrictiva al 
embargo, secuestro e inscripción que tenía el anterior código, sino con una 
reorganización de la línea conceptual de las medidas cautelares al establecer en este 
nuevo articulado las pruebas extraprocesales como una medida cautelar, reúne en el 




ejecutivos; y finalmente da un paso adelante con la instrumentación en Colombia de 
las medidas cautelares innominadas. 
 
Entre los diferentes conceptos que se pueden hallar de Medidas Cautelares, 
no hay duda sobre la gran influencia y determinación que han tenido los preceptos de 
Piero Calamandrei (1984, p. 51-65) sobre la concepción de estas en los diferentes 
sistemas judiciales, y lo hace diferenciando dos clases de providencias judiciales: la 
de fondo o definitiva que es la sentencia, y con carácter residual las demás 
adoptadas por el juez dentro del proceso, encontrándose en estas últimas la 
providencia cautelar, aquella que surge debido al interés jurídico que suscita la 
existencia de un peligro o daño jurídico producto del retardo o demora de la 
providencia definitiva, ante lo cual se deriva de carácter urgente una decisión del juez 
que sea provisional o temporal y cuyo fin sea proteger el derecho reclamado ante el 
riesgo de convertirse en ineficaz la futura decisión judicial. 
 
Es de allí que Calamandrei establezca respecto de la providencia cautelar 
unas características que la diferencian de las demás providencias jurisdiccionales, 
como lo son su carácter de provisoriedad, esto es, la limitación en la duración de sus 
efectos, y su finalidad la cuál surge del interés por proteger el derecho reclamado de 
la existencia de un peligro o daño jurídico, derivado del retardo de una providencia 
definitiva. Además añade Calamandrei que no basta con el interés sobre el estado de 
peligro y la finalidad preventiva, sino el carácter de urgencia para determinar que la 
providencia cautelar sea eficaz para prever y evitar la transformación del daño 
efectivo o la agravación del ocurrido; concluyendo entonces que las providencias 
cautelares son una conciliación entre las exigencias de celeridad y de ponderación. 
 
Otra característica defendida por Calamandrei y otros autores de la época es 
la Instrumentalidad de la medida cautelar, esto es, que no son ni constituyen un fin 
en sí mismo sino que son circunstancias preordenadas al surgimiento de una 
providencia definitiva; pero otros autores como Rocco (1977, P. 60) critican esta 




resultado de la providencia posterior sino la pretensión del demandante, dando la 
apariencia entonces que la sentencia saldrá a favor del demandante. 
 
Una última característica resaltada por Quiroga Cubillos (1985, p. 25) es la 
Mutabilidad, entendida como aquella que permite modificar, sustituir, reducir o 
ampliar la cautela tomada inicialmente, dependiendo de las solicitudes de las partes 
y las observaciones del juez respecto de la suficiencia de estas para hacer efectiva la 
sentencia.  
 
Las medidas cautelares son definidas en la Convención Interamericana sobre 
Cumplimiento de Medidas Cautelares como “todo procedimiento o medio que tienda 
a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la 
seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no 
hacer una cosa específica, en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en 
procesos penales en cuanto a la reparación civil”. 
 
La Corte Constitucional (2004, Sentencia C-379) las define como “aquellos 
instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y 
mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese 
mismo proceso. De esa manera el ordenamiento protege preventivamente a quien 
acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que 
la decisión adoptada sea materialmente ejecutada”, a lo que agregan que 
“desarrollan el principio de eficacia de la administración de justicia, son un elemento 
integrante del derecho de todas las personas a acceder a la administración de 
justicia  y contribuyen a la igualdad procesal”.  
 
Autores como Jorge Forero Silva (2013, P. 1) las definen así “La institución 
encaminada a materializar las determinaciones que al ser adoptadas en la sentencia, 
reconozcan los pedimentos del demandante, proponiéndose mantener el statu quo 
en que se encuentra el accionante al tiempo de demandar para hacer posible la 




Tipología de las medidas cautelares 
 
Para el jurista Piero Calamandrei (1945, P. 51-65), las providencias cautelares 
pueden ser a-Instructoras anticipadas, como aquellas que fijan y conservan 
resultancias probatorias para ser utilizadas posteriormente en el momento oportuno 
del proceso b-Dirigidas a asegurar la ejecución forzada, aquellas que fijan las 
pruebas que facilitan formar la futura providencia o las que impiden la dispersión del 
bien objeto de litigio c-Anticipación de providencia decisoria, donde en espera que se 
perfeccione la decisión definitiva se controvierte una relación para evitar daños 
irreparables a las partes, d-Cauciones procesales, aquellas providencias donde se 
ordena una prestación al interesado como condición para obtener una ulterior 
providencia judicial. 
 
En la Convención Interamericana sobre cumplimiento de Medidas Cautelares, 
se tiene que las medidas pueden dictarse respecto de la seguridad de las personas, 
de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa específica, en 
procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la 
reparación civil. 
 
Para los autores citados anteriormente existen otras perspectivas sobre las 
cuáles clasificar las medidas cautelares; por ejemplo para Hector Quiroga (1985, p. 
38),  las medidas son principalmente dos: A. Procesos Cautelares de Carácter 
Personal y B. Procesos Cautelares de Carácter Patrimonial; dentro de los Personales 
están los que se refieren a Derechos de Las Personas (Interdicción provisoria), de 
las Cosas (Suspensión de obra), de Obligaciones (Arraigo) y de Familia (Separación 
provisoria de cónyuges); y Patrimoniales son el embargo, secuestro, inscripción o 
registro de la demanda y alimentos provisionales. Aclarando que no incluye las 






El también autor García Sarmiento (2005, p. 35) establece en primer lugar las 
Cautelares Personales, las cuáles separa en 3: En pro de incapaces (Guarda y 
cuidados personales de menores de edad), En pro de otros incapaces por razón 
distinta de edad y en Favor de capaces, las cuáles divide en entre cónyuges y entre 
comerciantes; a estas les siguen las Pruebas Anticipadas refiriéndose 
específicamente a testigos y reconocimiento o inspección judicial respecto de 
personas, lugares, cosas y peritos que pueden alterarse con el paso del tiempo; y 
Cautelares sobre Bienes para referirse a la inscripción de demanda, secuestro, 
embargo y guarda y aposición de sellos.  
 
La anterior clasificación proviene de 3 momentos históricos diferentes, la de 
Calamandrei es aquella que da origen a la línea conceptual del sistema judicial 
interamericano hasta la fecha, la de Quiroga proviene de la reforma de 1989 al 
Código de Procedimiento Civil y la de García Sarmiento de 2005 tras la Constitución 
de 1991 y los conceptos de la Corte Constitucional respecto de las medidas 
cautelares; ahora llegó el momento de estudiar las Medidas Cautelares Innominadas 
que introdujo el Código General del Proceso en el ordenamiento jurídico colombiano 
como la herramienta que tiene ahora el Juez, como director del Proceso, para ejercer 
las medidas necesarias para proteger un derecho. 
 
Las Medidas Cautelares Innominadas 
 
Desde la misma expresión de la palabra Innominadas, puede entenderse 
como tales las medidas cautelares que no encuentran expresa disposición legal o 
normativa, y que por ende le han sido facultadas al Juez como director del proceso 
para que las dicte en ejercicio de esta dirección y como parte de su poder cautelar. 
El Profesor Jairo Parra Quijano la define como “aquella que no está prevista 
expresamente por el legislador, pero éste faculta al juez para que en cada caso y 
mediante petición de parte la decrete si la encuentra razonable...” (Parra Quijano, 





Desde otros ángulos, para el jurista español Francisco Ramos Méndez 
significan una “medida específica que el juzgador puede decretar o un poder 
genérico del juzgador para decretar las medidas pertinentes con el fin de asegurar 
las condiciones necesarias para la ejecución de la futura y probable sentencia del 
proceso principal” (Ramos Méndez, 1985, p. 61) 
 
En la Jurisprudencia de la Corte Constitucional señala como concepto que las 
medidas innominadas son “aquellas que no están previstas en la ley, dada la 
variedad de circunstancias que se pueden presentar y hacen difícil que sean 
contempladas todas por el legislador, que pueden ser dictadas por el juez acorde con 
su prudente arbitrio, para prevenir que pudiera quedar ilusoria la ejecución del fallo o 
cuando hubiera fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones 
graves o de difícil reparación al derecho de la otra” (Corte Constitucional, 2013, 
Sentencia C-835) 
 
A lo anterior agrega que “las medidas cautelares innominadas no significan 
arbitrariedad, sino una facultad circunstancialmente atribuida al juez técnicamente 
para obrar consultando la equidad y la razonabilidad, al servicio de la justicia, los 
parámetros para su imposición se encuentran previamente establecidos en la ley”. 
 
Es importante lo que al respecto de la creación de las medidas innominadas 
resalta Edgardo Villamil Portilla respecto de que en “el contraste entre lo oficioso y lo 
dispositivo, en tanto si bien el juez no puede decretar una cautela que no se le ha 
sugerido o propuesto, si puede establecer su alcance, determinar su duración y 
disponer sobre su cese o modificación” (Villamil Portilla, 2013, P. 176) 
 
 
Criterios para decretar Medidas Cautelares Innominadas en el CGP 
 
El artículo 590 del Código General del Proceso establece que para decretar 




actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneración del derecho; para 
posteriormente hacer un estudio de la apariencia de buen derecho, como también la 
necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida. 
 
Al respecto de la legitimación, se trata de la valoración por parte del juez de la 
correspondencia entre la existencia de un derecho reclamado y la correspondencia 
con quien lo reclama para sí, de tal manera que sea evidente un interés para actuar 
de las partes, que genere a la vez evidencia de que este derecho reclamado, ante los 
hechos alegados en la solicitud, se encuentra frente a una amenaza o a una 
vulneración que amerita la ejecución por parte del juez de su poder cautelar para que 
proteja las expectativas, ya no del derecho, sino del acceso a la justicia que tiene el 
accionante. Una vez entendido ello el juez considerará para decretar la medida, ante 
la falta de una legislación concreta por la naturaleza innominada de las mismas, a 
estudiar la apariencia de buen derecho, la necesidad y la proporcionalidad de la 
medida. 
 
La apariencia del buen derecho es “un juicio de valor a cargo de la autoridad 
facultad para emitir una medida precautoria, mediante el cual se formula una 
hipótesis que, con los medios de prueba aportados por el solicitante, permite 
adelantar con un alto grado de acierto el sentido de la sentencia ejecutoria que se 
dicte en el proceso relativo, mediante la aportación de otros medios de convicción 
que permitan comprobar la hipótesis hecha preliminarmente” (Murillo Morales, 2009, 
p. 2); al respecto de este tema se profundizará en el capítulo siguiente. En Colombia, 
el consenso general, es el tratamiento y concepto dado por la Corte Constitucional en 
Sentencias C-490/2000 o C-379/2004 donde se adopta la apariencia de buen 
derecho como sinónimo de verosimilitud y donde los intervinientes definen como 
verosimilitud. 
 
La necesidad de la medida, evidentemente ligada a la determinación de la 
amenaza o vulneración del derecho dentro del marco del “periculum in mora”, es 




consecuencia el resultado fallido del proceso, porque la situación jurídica del objeto 
cambie durante el trámite del proceso causando un daño grave e irreparable para el 
accionante y sus pretensiones en caso de resultar finalmente concedidas. 
 
Y finalmente la proporcionalidad de la medida entendida como la ponderación 
que debe hacerse entre los distintos intereses en tensión, las limitaciones que la 
misma impone a los derechos del demandante y demandado; y así no afectar las 
expectativas de ambas partes ni su derecho a la administración y acceso a la justicia. 
 
Bases  legales 
Constitución política de 1991 
PREAMBULO 
El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus 
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de Dios, 
y con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida, 
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, 
dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden 
político, económico y social justo, y comprometido a impulsar la integración de la 
comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente: 
ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de 
República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, 
democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, 
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del 
interés general. 
ARTICULO 2o. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la 
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes 
consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos en las decisiones 




Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y 
asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo. 
Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas 
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y 
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de 
los particulares. 
ARTICULO 4o. La Constitución es norma de normas. En todo caso de 
incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las 
disposiciones constitucionales. 
ARTICULO 6o. Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por 
infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa 
y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 
ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la 
misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, 
libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, 
origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 
El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y 
adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados. 
El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición 
económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y 
sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 
ARTICULO 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales 
y administrativas. 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le 
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las 




En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará 
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. 
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente 
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un 
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un 
debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a 
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y 
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso. 
ARTICULO 31. Toda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las 
excepciones que consagre la ley. El superior no podrá agravar la pena impuesta 
cuando el condenado sea apelante único. 
ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas 
deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las 
gestiones que aquellos adelanten ante éstas. 
ARTICULO 85. Son de aplicación inmediata los derechos consagrados en los 
artículos 11, 12, 13, 14, 15, 16,17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 3
4, 37 y 40. 
ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, 
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitación en los estados de 
excepción, prevalecen en el orden interno. 
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad 
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. 
El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional 
en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por 




ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta 
Constitución. 
La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del 
Estatuto de Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá 
efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él. 
ARTICULO 94. La enunciación de los derechos y garantías contenidos en la 
Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como 
negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren 
expresamente en ellos. 
ARTICULO 228. La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones 
son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las 
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los 
términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será 
sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y autónomo. 
ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la 
administración de justicia. La ley indicará en qué casos podrá hacerlo sin la 
representación de abogado. 
ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de 
la ley. 
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son 









Decreto 1400 de 1970 
Por los cuales se expide el Código de Procedimiento Civil 
 
ARTÍCULO 690. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS ORDINARIOS 
En el proceso ordinario* se aplicarán las reglas que a continuación se indican: 
1. En el auto admisorio de la demanda que verse sobre dominio u otro derecho real 
principal, en bienes muebles o inmuebles, directamente o como consecuencia de una 
pretensión distinta o en subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes, de 
hecho o de derecho, a petición del demandante el juez decretará las siguientes 
medidas cautelares. 
a) La inscripción de la demanda en cuanto a los bienes sujetos a registro, para lo 
cual antes de notificar al demandado el auto admisorio, librará de oficio al registrador 
haciéndole saber quiénes son las partes en el proceso, el objeto de éste, el nombre, 
nomenclatura, situación de dichos bienes y el folio de matrícula o datos del registro si 
aquélla no existiere. 
Para que se decrete la inscripción de la demanda, deberá prestarse caución que 
garantice el pago de las costas y perjuicios que con ella lleguen a causarse, excepto 
en los casos contemplados en el artículo 692. 
El registro de la demanda no pone los bienes fuera del comercio, pero quien los 
adquiera con posterioridad estará sujeto a los efectos de la sentencia de acuerdo con 
lo previsto en el artículo 332. Si sobre aquéllos se constituyen gravámenes reales o 
se limita el dominio, tales efectos se extenderán a los titulares de los derechos 
correspondientes. 
La vigencia del registro de otra demanda o de un embargo, no impedirá el de una 




Si la sentencia fuere favorable al demandante, en ella se ordenará su registro y la 
cancelación de los registros de las transferencias de propiedad, gravámenes y 
limitaciones al dominio efectuados después de la inscripción de la demanda, si los 
hubiere; cumplido lo anterior, se cancelará el registro de ésta, sin que se afecte el 
registro de otras demandas. Si en la sentencia se omitiere la orden anterior, de oficio 
o a petición de parte la dará el juez por auto que no tendrá recursos y se comunicará 
por oficio al registrador, y 
b) El secuestro de los bienes muebles, la designación de secuestre y el señalamiento 
de fecha y hora para la diligencia, que podrá practicarse antes de la notificación al 
demandado del auto admisorio si así lo pide el demandante, quien para obtener que 
se decrete la medida deberá prestar caución que garantice los perjuicios que con ella 
pueden causarse. 
2. Las anteriores solicitudes podrá formularlas también el demandante en cualquier 
estado del proceso, antes de que se dicte sentencia de segunda instancia. 
No procederán las medidas cautelares que hayan sido negadas anteriormente. 
3. El auto que resuelva sobre las medidas de que tratan los numerales anteriores, 
salvo norma en contrario, es apelable en el efecto devolutivo si las decreta y en el 
diferido si las niega; el que las levante, en el efecto devolutivo. 
4. El secuestro a que se refiere el numeral 1. se levantará si el demandado presta 
caución por el valor del bien secuestrado, incluidos los frutos, las costas y el 
incremento por devaluación monetaria. 
5. En los casos indicados en el numeral 1. del presente artículo, si el demandante 
hubiere obtenido sentencia favorable de primera instancia y ésta fuere apelada o 
consultada, aquél podrá solicitar que se secuestren los respectivos bienes 
inmuebles, para lo cual el juez conservará competencia en lo relacionado con tal 
medida, y se procederá como indica el inciso segundo del artículo 356. 
Esta solicitud también podrá formularse ante el superior en la segunda instancia, 




No habrá lugar a practicar el secuestro de los inmuebles si el demandado, dentro del 
término que el juez señale en el auto que lo decrete, presta caución de conservación 
y restitución de los bienes, sus frutos y productos. Si la sentencia definitiva fuere 
favorable al demandante, la caución sólo se cancelará cuando éste haya recibido el 
inmueble y el valor de dichos accesorios. 
6. <Ver Notas de Vigencia relacionadas con la modificación introducida por el 
Artículo 146 de la Ley 769 de 2002. Aparte tachado INEXEQUIBLE> En el auto 
admisorio de la demanda que verse sobre indemnización de perjuicios causados en 
cosas muebles o inmuebles por accidente de tránsito, si el demandante presta 
caución que garantice el pago de los perjuicios que con la medida puedan causarse, 
el juez dispondrá el embargo y secuestro del vehículo con el cual se causó el daño. 
Tal medida se regirá por las normas del presente artículo, y se levantará si el 
demandado presta caución suficiente, o cuando se ejecutoríe la sentencia 
absolutoria, o si el demandante no promueve la ejecución en el término señalado en 
el artículo 335, o si se extinguen la obligación. 
7. Cuando se registre una demanda el registrador devolverá el oficio al juez, junto 
con un certificado sobre la situación jurídica del inmueble, en un período de veinte 
años si fuere posible. 
8. <Numeral modificado por el artículo 39 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es 
el siguiente:> En los procesos en los que se persiga el pago de perjuicios 
provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual, desde la 
presentación de la demanda el demandante podrá pedir la inscripción de esta sobre 
bienes sujetos a registro, de propiedad del demandado. La medida será decretada 
una vez prestada la caución que garantice el pago de los perjuicios que con ella se 
causen. 
Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a petición de este el 
juez ordenará el embargo y secuestro de los bienes afectados con la inscripción de la 
demanda, y de los que se denuncien como de propiedad del demandado, en 




El demandado podrá prestar caución para solicitar el levantamiento de la inscripción 
de la demanda o del embargo y secuestro, u ofrecerla para impedir su práctica, 
casos en los cuales se aplicará en lo pertinente el artículo 519. 
 
Ley 1564 de 2012 
Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras 
disposiciones. 
ARTÍCULO 590. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS DECLARATIVOS.  
En los procesos declarativos se aplicarán las siguientes reglas para la 
solicitud, decreto, práctica, modificación, sustitución o revocatoria de las medidas 
cautelares: 
c) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la protección 
del derecho objeto del litigio, impedir su infracción o evitar las consecuencias 
derivadas de la misma, prevenir daños, hacer cesar los que se hubieren causado o 
asegurar la efectividad de la pretensión. 
Para decretar la medida cautelar el juez apreciará la legitimación o interés 
para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneración del derecho. 
Así mismo, el juez tendrá en cuenta la apariencia de buen derecho, como 
también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo estimare 
procedente, podrá decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada. El juez 
establecerá su alcance, determinará su duración y podrá disponer de oficio o a 







Ley 1437 de 2011 
Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo. 
 
ARTÍCULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los 
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdicción, antes de ser 
notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a 
petición de parte debidamente sustentada, podrá el Juez o Magistrado Ponente 
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias 
para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de 
la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capítulo. 
La decisión sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.  
PARÁGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la 
defensa y protección de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de 
tutela del conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo se regirán 
por lo dispuesto en este capítulo y podrán ser decretadas de oficio. 
ARTÍCULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. 
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensión provisional 
de sus efectos procederá por violación de las disposiciones invocadas en la 
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violación 
surja del análisis del acto demandado y su confrontación con las normas superiores 
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. 
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la 
indemnización de perjuicios deberá probarse al menos sumariamente la existencia 
de los mismos. En los demás casos, las medidas cautelares serán procedentes 
cuando concurran los siguientes requisitos: 1. Que la demanda esté razonablemente 
fundada en derecho. 2. Que el demandante haya demostrado, así fuere 




demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y 
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, 
que resultaría más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que 
concederla. 4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones: a) 
Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o b) Que existan 
serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la 
sentencia serían nugatorios. 
 
Ley 1563 de 2012 
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. 
Se estudiará esta ley por cuanto fue expedida de manera paralela al Código 
General del Proceso y su proyección fue la de complementar los avances buscados 
en materia de justicia, dando herramientas a los colombianos que acuden al arbitraje 
como mecanismo alternativo de solución de conflictos. Serán estudiados los artículos 
32 sobre el trámite de medidas cautelares en el arbitraje nacional y del artículo 80 al 
90 sobre medidas cautelares y órdenes preliminares del arbitraje internacional; 
facultades para decretarlas, condiciones y ejecución. 
 
Reglamento de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
Se tendrá presente el Título II: Procedimiento, en su capítulo I sobre disposiciones 
generales; que en el artículo 25 hace referencia a las medidas cautelares que 
pueden decretarse por parte de esta Comisión y bajo qué condiciones en los casos 
en que son solicitadas, que se debe considerar, sobre que puede llegar a recaer y 
cuáles son las medidas que se pueden tomar, por lo que se evaluará si entre sus 
criterios hay relación con los consagrados en el C.G.P. y si de haberlos, de qué 







Tipo y método de investigación 
 
La presente es una investigación considerada  jurídica, exploratoria y del método 
inductivo. 
El tema central del proyecto es estudiar la institución jurídica de las medidas 
cautelares, debido a que en el nuevo Código General del Proceso se crea la figura 
de las medidas innominadas dentro del espíritu de un juez director del proceso y 
garante de la tutela jurisdiccional efectiva; estudio que se centrará en el juicio de 
apariencia de buen derecho como criterio para decretar estas medidas y que 
abarcará la legalidad, constitucionalidad, convencionalidad y pertinencia de este 
criterio, tal y como se encuentra consagrado en el CGP, para determinar si constituye 
realmente un juicio de meras apariencias o uno ex ante de verosimilitud y certeza 
que afecte el derecho fundamental al debido proceso. 
Es Exploratoria en la medida que se trata un tema que, debido a su novedad y a 
la demora de la entrada en vigencia plena del Código General del Proceso, resulta 
necesario estudiar a fondo para establecer los posibles efectos que su aplicación 
tenga sobre el derecho procesal y especialmente sobre el debido proceso y la tutela 
jurisdiccional efectiva, como derechos fundamentales, dentro del derecho civil y la 
relación de estos con el nuevo paradigma de la constitucionalización del derecho 
colombiano. 
Se aplicará el método inductivo por cuanto se plantea estudiar el tema 
específico del criterio de apariencia de buen derecho para decretar medidas 
cautelares innominadas para abordar sobre el efecto de este en los derechos 
fundamentales al debido proceso, igualdad procesal y tutela jurisdiccional efectiva en 
el procedimiento civil y la afectación sobre este de la constitucionalización del 





Población y muestra 
Al ser la presente una investigación de carácter estrictamente jurídica, no 
corresponde la referencia a una población  o muestra determinada 
 
Técnicas e instrumentos de recolección de información 
El instrumento elegido, teniendo en cuenta las necesidades de la investigación frente 
al problema planteado y la naturaleza del estudio, es el análisis de contenidos por 
medio del cual se recopilará, sistematizará y estudiara críticamente la información 
que se encuentre y exista sobre el tema de imparcialidad, medidas cautelares 
innominadas y la coherencia del criterio de apariencia de buen derecho planteado en 
el código general del proceso con el existente en el ordenamiento jurídico 
colombiano, así como las demás normas nacionales y supranacionales.  
Estableciendo con este las fuentes de datos, la unidad de análisis y contenidos, 
y el desarrollo de conclusiones válidas, adecuadas y aplicables; por lo cual y de 
conformidad con las necesidades y exigencias del tema a estudiar se desarrollaron 
tres guías de análisis y observación: documental, normativo y jurisprudencial; con la 
finalidad de que la información recopilada sirva de base para fundamentar el 





EL JUICIO DE APARIENCIA DE BUEN DERECHO FRENTE A LA IMPARCIALIDAD 
DEL JUEZ QUE DECRETA MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS CONFORME 
EL CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO EN COLOMBIA 
 
Desarrollo de la garantía de Imparcialidad en el Ordenamiento Jurídico 
 
La justicia es un valor que rige la sociedad sobre la cual a cada quien se le da cuanto 
corresponde al resultado de sus actos; bajo este dictado cuando han existido 
controversias entre dos partes con posiciones claramente definidas y contrarias, se 
han advertido diferentes formas de darles solución y de impartir justicia conforme a 
quien tenga la razón y para ello se ha creado un ordenamiento jurídico que cubre con 
sus disposiciones la gran mayoría de situaciones que se pueden presentar y abre 
espacio para que el trámite que permita darles solución a estas, se pueda utilizar 
para aquellas situaciones no previstas específicamente. 
 
Dentro de este marco han surgido figuras como las medidas cautelares 
innominadas, pero antes de entrar a estudiar este tema en concreto, se debe seguir 
repasando en los orígenes del sistema de justicia uno de los parámetros que 
fundamentan la efectividad del ordenamiento y sus disposiciones, como lo es la 
imparcialidad del juez, siendo este el tercero representante del ordenamiento jurídico 
que aplica la norma para tomar una decisión que fundamenta en sus conocimientos y 
consideraciones sobre la materia. 
 
Esta imparcialidad debe ser una característica intrínseca del sistema de justicia 
y de todos sus integrantes, de ninguna manera debe existir sospecha sobre los 
intereses y actuaciones del juez; para lo cual más allá de cualquier garantía que 
pueda prestar el ordenamiento jurídico o la existencia de recursos y recusaciones, el 
papel del juez y su desarrollo como director del proceso debe ser fundamental al 
momento de desarrollar actuaciones con total imparcialidad y libre de cualquier 





La imparcialidad solo puede definirse por su acepción negativa, es decir, la no 
parcialidad entendida como la actitud neutral y recta para tomar decisiones sin existir 
anticipación a favor o en contra de alguna de las partes. Esta imparcialidad puede 
darse respecto del proceso y de los sujetos, objetiva y subjetiva respectivamente, y 
debe estar presente no solo en el momento de tomar la decisión respecto de 
pretensiones y excepciones, también en cada etapa procesal, tanto por ser un 
principio rector de toda actuación procesal, sino porque así lo garantiza el artículo 
octavo del Pacto de San José al enunciar que “1. Toda persona tiene derecho a ser 
oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la 
sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella o para la 
determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de 
cualquier otro carácter”. 
 
Sin embargo, más allá de las nociones primarias y definiciones que se puedan 
aportar para comprender la importancia de la imparcialidad en cualquier sistema 
jurídico, resulta fundamental establecer el origen del sentido de objetividad y equidad 
que se enmarca en la parcialidad, con la finalidad de permitirse desarrollar en 
profundidad este aparte y sus arraigadas implicaciones en el sentido ideal de justicia. 
 
 
Nociones primarias del concepto de Imparcialidad 
 
Primeras acepciones y orígenes del sentido de imparcialidad en la humanidad 
 
En algún momento en el límite entre los estadios históricos del salvajismo y la 
barbarie, surgió la familia sindiásmica como uno de los últimos pasos previos al 
establecimiento de la familia monogámica; es aquí donde se da inicio al estudio de 
las primeras nociones que tuvo la humanidad de la imparcialidad, el cual es un 





En tanto avanzaba el estadio del salvajismo (Alcina, 1999 P. 73-74), se iba 
reduciendo la cantidad de miembros de las gens hasta llegar a consolidarle la unidad 
biatómica de hombre y mujer previa a la monogamia característica del estadio de la 
civilización, lo cual requirió de fuerzas impulsivas en el orden social, siendo una de 
estas el paso de la línea materna como seña de identidad comunitaria a la paterna, 
esto es, el final del matriarcado y su reemplazo por el patriarcado.  
 
En este momento histórico los humanos cambiaron su visión de la vida en 
comunidad sin mayores normas que la supervivencia y el sentido común, por una 
encabezada al principio de proteger la comunidad debido a que la domesticación, el 
sedentarismo, la cacería local, el ganado y otras pertenencias conformaban la 
identidad de riqueza, y fueron las primeras formas de propiedad que adquiría el 
hombre y que residían en la organización en cabeza de la madre (Espina, 1996 P. 
86), sin embargo estas requerían de una protección que pasará a través de las 
generaciones y hasta ese momento la propiedad del hombre no podía quedar en sus 
hijos, por tanto estos pertenecían a la gens de su línea materna, pero al estar la 
adquisición de la riqueza en cabeza del padre este fue el paso determinante al 
cambio definitivo hacia el patriarcado. 
 
Durante este cambio, la etapa intermedia entre el derrocamiento del 
matriarcado y el dominio definitivo del patriarca en la humanidad “se destaca como 
rasgo esencial la incorporación de la esclavitud y  la esclavitud” (Engels, 1884, p. 34), 
siendo determinante en el estadio de transición que los entonces pueblos civilizados 
vivían en una comunidad de descendientes de un mismo padre, Engels destaca que 
la Zádruga de los sudeslavos, las comunidades familiares rurales rusas, la 
Hausgenossenschaft o comunidades primitivas germanas, y en menor medida otras 
posteriores como los celtas, los labriegos francos, los naires de La India y otras 
comunidades en el Cáucaso, África noroeste y los indígenas mexicanos y peruanos; 
tenían una comunidad familiar donde cultivaban sus tierras y se alimentan de un 
fondo común bajo la administración del superior, el domàcin, quien era el dueño de la 




de la casa; pero estos respondían a su vez ante el consejo de la familia, conformado 
por todos los adultos de la comunidad (hombres y mujeres) que recibían las cuentas 
de ambos superiores y es la primera organización en la historia de la humanidad 
sobre la que reposaba inherentemente el carácter de ser imparcial. 
 
Resulta determinante estudiar entonces este órgano familiar propio de las 
primeras formas de civilización humana; el consejo de familia es propio de las 
colectividades en pueblos del mundo antiguo, y además de recibir las cuentas de los 
superiores, es la encargada de resolver toda cuestión de importancia entre los 
miembros de la comunidad como decidir compras, ventas, repartir tierras y 
administrar justicia; lo que se buscaba con este consejo de familia era establecer una 
decisión que no tuviera en cuenta la superioridad del hombre dueño de la casa y la 
mujer directora de la misma1.  
 
Esto permite vislumbrar un primer antecedente histórico concreto de una 
búsqueda de imparcialidad para la toma de decisiones y la resolución de situaciones 
o conflictos dentro de los últimos resquicios de las gens, por cuanto una vez 
asentado definitivamente el patriarcado, la justicia será la que él decida y en 
consecuencia, la imparcialidad será a partir de ese momento histórico la que el jefe 
de la familia considere necesaria para actuar al resolver conflictos dentro de su 
comunidad, este tipo de funcionamiento de las gens derivando hacia el patriarcado, 
de la mano al surgimiento pleno de la propiedad privada y al fortalecimiento del 
comercio, lo que derivó en la institución de administraciones centrales que 
resolvieran los conflictos entre las tribus.  
 
                                            
1
 Es posible encontrar los antecedentes de las formaciones familiares del homo sapiens en el período 
neolítico, aproximadamente en el 12.000 a.C., los cuáles a su vez abrieron paso a las poblaciones y la 
repartición del trabajo necesario para la sobrevivencia, (Hawkes, 1967. P. 163 y SS); este modelo de 
trabajo se ha identificado en diferentes pueblos aborígenes, con una misma estructura y 
funcionamiento, destacando el paso del matriarcado al patriarcado y la instauración de consejos de 
familia (Pijoan, 1965 P. 43 y SS), los cuáles servirían de paso al establecimiento de las sociedades, 
comunidades y posteriormente civilizaciones, todas a partir del núcleo creado por las familias 




Posteriormente y con el florecimiento de estas administraciones, surgió una 
administración que constituyó el impulso definitivo a la creación del Estado en 
detrimento de las gens y comunidades familiares, la ciudad estado de Atenas 
ubicado en la región Ática, dividida en municipios-demos y cuyos habitantes-demotas 
elegían un jefe-demarca, tesorero y 30 jueces para resolver asuntos de poca 
importancia, y para los grandes se encargaba la Asamblea de Demotas, y finalmente 
Atenas sin un poder ejecutivo supremo era gobernado por un consejo de 500 
representantes elegidos por las diez tribus y la Asamblea del Pueblo donde votaba 
cada ciudadano ateniense, quienes finalmente a través de su voto administraban la 
ciudad y la justicia. (Hidalgo, 1998 P. 142 y SS) 
 
Resulta entonces que el sentido de justicia que buscaban los ciudadanos de la 
región Ática se encontraba en la concepción misma del Estado que creaban, el cual 
no es otro que la Democracia; los ciudadanos decidían, a través de los organismos 
que ellos mismos crearon, en sus diferentes instancias la justicia adecuada para la 
dimensión del conflicto. Es decir, que entendían como inherente a la búsqueda de 
justicia que esta se decidiera por un tercero cuyas consideraciones implicaban por 
lógica un apartamiento de las partes en litigio y una decisión equitativa ante los ojos 
de los demás ciudadanos, una visión clásica de imparcialidad. 
 
En los últimos resquicios de la gens, ubicada principalmente en las tribus 
germanas que heredaron el derecho paterno de Grecia y Roma, se estableció una 
concepción muy similar de justicia que la anterior, por tanto el poder de decisión era 
del pueblo y la asamblea popular, por encima del rey o jefe de tribu, resolvía las 
querellas y demandas presentadas con justicia. Esto significa que la administración 
de justicia germana primitiva ya comprendía la necesidad de un ente imparcial que 








Concepciones religiosas de la imparcialidad 
 
Siendo el Budismo una de las religiones más antiguas, de las enseñanzas de 
Siddhārtha Gautama se desprende el que puede ser una de las primeras y más 
concretas definiciones de imparcialidad en la historia de la humanidad. Las 
enseñanzas del Budismo buscan establecer una conciencia plena del ser humano 
para que este cuando muera logre reencarnar hacia un camino de plena paz e 
iluminación, siendo estas alcanzadas mediante prácticas y acciones que hacen del 
hombre el ser consiente que necesita llegar a ser.  
 
A pesar de no haber dejado ninguna de sus enseñanzas escritas, las 
comunidades que le siguieron establecieron su legado a través de escritos antiguos 
cuyas básicas se conservan a la fecha; una de estas escuelas, el Budismo 
Theravada, la más antigua de todas sostiene sus creencias doctrinales en la 
colección de textos denominada Canon Pali o Tipitaka, que son tres manuscritos 
entre los cuáles se encuentran contenidos el bodhipakkhiyā dhammā, siete grupos 
con 37 cualidades individuales (dhamma) que conducen a la iluminación (bodhi) 
(Thurman, 1998, P. 17). Entre estas treinta y siete, en el sexto apartado se 
encuentran los siete factores de la iluminación o Bojjhanga, el último de los cuáles se 
denomina Ecuanimidad (Upeksa) o la neutralidad de la mente. (Gunaratana, 2013 P. 
161)  
 
La ecuanimidad es uno de los estados a los que el hombre debe acceder para 
que al morir su próximo nacimiento sea en el Nirvana; entre sus monjes es descrito 
como un estado de armonía mental, libertad inconmovible de la mente o estado de 
equilibrio interior que no se deja afectar por éxitos, fracasos, ganancias, pérdidas, 
alabanzas, críticas, cambios o movimientos; lo han identificado como la ausencia de 
influencias, como pauta de comportamiento de equilibrio, sin que esto invoque la 
individualidad, por se puede ser receptivo sin producir un levantamiento, porque ya 
se ha generado un desapego del ego enjuiciador (Gunaratana, 2013 P. 161-165). 




constante devenir y comprenderlo; en un concepto más práctico se trata de mirar a 
todos con una mente libre de discriminación y prejuicios, vivir en medio de todo y 
participar sin escoger o rechazar. (Goleman, 1988 P. 46) 
 
No es dable hablar plenamente de una proximidad o cercanía de las 
enseñanzas budistas a la cultura occidental, sin embargo es posible identificar la 
entrada de sus conceptos y visiones en ciertos aspectos, especialmente en la 
influencia de los dialécticos índicos en lo que se conoce como lenguas indoeuropeas, 
donde destaca la presencia de la palabra ecuanimidad como parte de las influencias 
directas del Sanscrito y Pali en el lenguaje Griego que a su vez tiene influencia en el 
latín, madre de las lenguas romances. Ecuanimidad, etimológicamente (Roberts y 
Pastor, 1996 P. 9) proviene del latín aequanimitas, derivada de aequanimis, 
conjunción de Aequus (igual, equilibrado, justo) y Animus (estado de ánimo), ambas 
palabras provienen (Pokorny, 1959 P. 38) a su vez de la raíz indoeuropea -*an(ǝ)- . 
 
Este concepto de ecuanimidad de las enseñanzas budistas fue rescatado por 
los griegos antiguos y pasó al latín, desde donde se acomodó en el idioma español, 
hallándose en el Diccionario de la Real Academia Española (2001)  definido de dos 
maneras: 1. Igualdad y constancia de ánimo, 2. Imparcialidad de Juicio; de manera 
tal que hablar de ecuanimidad no es otra cosa que referirse a imparcialidad, un 
estado de ánimo en el cual una persona toma decisiones o hace juicios en estado de 
igualdad. Resaltando así la similitud que se encuentra entre ecuanimidad e 
imparcialidad, una relación que proviene de los orígenes mismos de estas palabras y 
que es importante tener en cuenta al momento de ser definidas ambas. 
 
Las tres grandes religiones monoteístas tienen en común el sentido divino que 
proviene del Antiguo Testamento, esto es un Dios descrito como misericordioso, 
lento para la ira y grande en piedad y verdad; sin embargo el judaísmo, el 
cristianismo y el islamismo interpretaron en diferentes comprensiones el sentido de la 
imparcialidad por cuanto es lo desarrollado por los profetas y doctrinantes de cada fe 




La religión más antigua de las monoteístas es la judía, iniciada alrededor del 
segundo milenio antes de la era común, aunque históricamente surja en el mismo 
momento que los orígenes de la creencia musulmana, los descendientes de los 
hebreos y antiguos israelitas del oriente próximo tienen sus normas ubicadas primero 
en el tiempo y de ellas se deriva uno de las más antiguas descripciones del papel del 
juez. La fe judía tiene su fuente básica en la Biblia Hebrea, el Antiguo Testamento de 
la fe cristiana, específicamente los primeros cinco libros denominados Pentateuco o 
La Torá, que contiene la revelación de Dios y su ley a la humanidad a través del 
pueblo de Israel; sin embargo sus leyes se desarrollaron o aclararon por medio de la 
tradición oral de los ancianos que posteriormente fue escrito en la Mishná y el 
Talmud; lo que en la práctica se observa en el Halajá, el sistema de ley o regulación 
de la justicia civil y penal, las relaciones familiares, ética personal y responsabilidad 
social. (Schürer, 1985 P. 415 SS) 
 
Shoftim, es la acepción de juez en el hebreo, y se constituyó en la Torá a través 
del libro de Deuteronomio donde la Administración de la justicia se ubica en el 
versículo 16 del 18 al 22; este libro, concebido como la segunda ley dictada por 
Moisés, ordena en primer lugar la presencia de jueces y oficiales en todas las 
ciudades donde Jehová ponga una tribu y que estos juzgaran a pueblo de manera 
justa. (Schürer, 1985 p.601-627) 
 
A continuación agrega una descripción clara de lo que debe ser el hombre que 
ocupe tal posición en Deuteronomio 16:19, la cual contiene 3 descripciones sobre la 
calidad del juez u oficial que dependiendo de la traducción realizada a las sagradas 
escrituras pueden llegar a diferenciar el sentido de justicia judío y entre esas se 
encuentra una clara concepción de imparcialidad. La primera calidad es definida en 
diferentes traducciones-2 como “no tuerzas el derecho” (JBS) o “no torcerás la 
                                            
2
 Traducciones citadas: (JBS) Jubilee Bible Spanish (2000), (LBLA) La Biblia de las Américas (1997), 
(DHH) Dios Habla Hoy (1996), (BLP) Biblia La Palabra (2010), (PDT) Palabra de Dios Para Todos 
(2012), (NBD) Nueva Biblia Al Día (2008), (RVC) Reina Valera Contemporánea (2011), (NVI) Nueva 
Versión Internacional (1999), (CST) Nueva Versión Internacional Castilian (2005), (NTV) Nueva 





justicia” (LBLA), así como “no perviertan la justicia” (DHH) o “no quebrantarás el 
derecho” (BLP) y “no deberás juzgar injustamente”(PDT); la tercera calidad es muy 
clara en todas las traducciones pues el concepto es concreto “no aceptarás/tomarás 
soborno” (LBLA, PDT, NBD) y lo explica inmediatamente en que “el soborno ciega 
los ojos del sabio” (JBS) y “tuerce/pervierte las palabras del justo” (JBS, NBD), 
teniendo en contexto que para el judaísmo es justo quien sigue el camino ordenado 
por el Señor a través de sus mandamientos. 
 
La segunda calidad es la que contiene más variaciones en las traducciones y a 
partir de la cual se comprende la visión íntegra de juez en la fe judía; la mayoría de 
biblias ha traducido “no tendrás favoritismos” (PDT), pero algunos han expandido 
esta frase dándole un contexto más específico; por ejemplo en otras versiones la 
traducción más común es “no harás acepción de personas” (LBLA, JBS, RVC) y “no 
hagan ninguna diferencia entre una persona y otra” (DHH), sin embargo también es 
dable encontrar traducciones muy estrictas como “no actuarás con parcialidad” (NBD, 
NVI, CST, BLP) o “no muestres parcialidad” (NTV). Constituyéndose así, para ciertos 
traductores, una orden directa de la ley divina para ejercer justicia, y para que quien 
la ejerza sea imparcial porque es esta una de las virtudes o calidades del justo y 
sabio que toda tribu requiere en su necesidad de hacer justicia.  
 
En el caso del Islam, la más reciente de las tres, se remonta alrededor del Siglo 
VI y VII, cuando a través de la palabra revelada al profeta Muhammad por Al-lah 
conocida como Sagrado Corán se dio paso a un dogma de fe, fuente principal del 
Derecho Islámico; por tanto son las normas de origen divino las que regulan la 
existencia humana y los principios legales establecidos por la doctrina se interpretan 
estrictamente de estas; el derecho islámico se denomina Sharia, que significa camino 
a transitar; este es estudiado y comentado por la jurisprudencia islámica llamada 
Fiqh que se divide en dos temas: la adoración y las relaciones humanas civiles, 
penales, comerciales, entre otras (Balta, 1994 P. 30). Lo anterior se complementa 
con las Sunnas, aquellas enseñanzas, explicaciones y actitudes de vida del profeta, 




ausencia de la temática buscada en estos se acude a la interpretación de los eruditos 
(Ichmá) y luego al razonamiento analógico (Quiyás); de otra parte los Chiitas se 
atienen a lo dictado específicamente en el Corán y lo enunciado por los 
descendientes del profeta. (Balta, 1994 P. 27-40) 
 
De la principal fuente del Derecho Islámico se tiene que del Corán solo 80 
aleyas (2% del texto) hace referencia a normas o ámbitos del derecho como el 
matrimonio, la sucesión, las reglas de comercio, aspectos penales, prohibición de la 
usura y otros como la guerra. Sin embargo, el sentido de la justicia se puede 
encontrar en las interpretaciones de los juristas islámicos con dos siglos de 
posterioridad a la vida de Muhammad. (Balta, 1994 P. 41-62) 
 
El Derecho Islámico tiene una de sus bases en el Sermón de la Despedida 
pronunciado por el profeta en el año 632, entre cuyas máximas se enunciaron: “Toda 
la humanidad proviene de Adán y Eva”, para establecer la igualdad como principio de 
tolerancia para convivir entre árabes así como con los no árabes. (Nasr, 2007 P. 261 
SS) 
 
Es de este discurso de donde los juristas han desarrollado los derechos y 
libertades básicas que se desprenden de la ley sharia (Nasr, 2007 P. 273), entre las 
que se encuentran la ya enunciada Igualdad pero aplicada a la ley, predicada de un 
discurso de Muhammad donde defiende la necesidad de castigar al infractor sin 
importar aun si fuera su propia hija; también se hace referencia a la Imparcialidad del 
juez y los tribunales, los cuáles a partir de la máxima “No cometan injusticias en 
contra de sus semejantes” pronunciada en el sermón de la despedida, que los 
tribunales se mantendrán apartados de todo tipo de presiones externas, odio, 
resentimiento personal y prácticas arbitrarias; no se le permite así a los jueces perder 
su imparcialidad. En los tribunales islámicos, los jefes de estado son juzgados, al 






Es así como la judicatura islámica, especialmente orientada al enjuiciamiento 
penal, se erige como un ente que proyecta la fuente dogmática del Derecho y la 
Justicia Divina en una decisión que goza de valor incuestionable; de allí que el juez 
sea un prototipo que sintetice esa autoridad religiosa con unos requisitos espirituales 
entre los que se destaca la probidad en el contexto social, que es el reconocimiento 
por parte de la comunidad de sus prácticas y piedad religiosa, su honestidad y 
distanciamiento de focos de corrupción incluso modestia económica dado que el 
entorno social espera que el enjuiciador haga una ponderación integral. Para algunos 
doctrinantes (Fatah García, 2003. P 398) este sistema de justicia se diferencia del 
occidental en que la sociedad no espera un sistema abstracto y mecánico con 
garantías de imparcialidad o solvencia de un orden legal, sino a un juez que imparta 
humanamente lo que se considera divino. 
 
 
Desarrollo en la filosofía antigua del sentido de imparcialidad 
 
La democracia surgió en conjunción con el esplendor de la Antigua Grecia, una 
sociedad construida desde cero a partir de los asentamientos en la región ática del 
Mediterráneo que encontraron en la delegación de decisiones a la mayoría una forma 
de gobernar cuyo pilar era que prevaleciera el bienestar general sobre las 
individualidades de un líder, hallándose intrínseco en este sistema el que la decisión 
estuviera libre de los vicios personalistas y las arbitrariedades, esto es un principio de 
imparcialidad que no sería desarrollado como concepto hasta la filosofía aristotélica y 
sus precedentes socráticos, un sistema que tenía como finalidad fomentar la 
convivencia en comunidad de los ciudadanos y que para tal requería que entre ellos 
se lograran resolver los conflictos en igualdad de condiciones a la vez que respetaba 
la cultura de clases políticas que surgían. 
 
Es Foucault (2009, P. 15) quien valora las conquistas del pueblo griego, en lo 
que denomina formas racionales de prueba y demostración para producir la verdad, 




partir de donde describe cómo en la primera se evidencia una noción de juzgamiento 
que conoce de la verdad jurada ante los dioses sin siquiera un ápice de 
procedimiento, sentencia o indagación: lo que evoluciona en la historia de Edipo de 
donde surge un personaje, el Pastor, quien se presta como testigo y narra la verdad 
que sirve para condenar al Rey Edipo sobre la muerte de su padre el fallecido Rey 
Layo, lo que Foucault valora como la victoria del pueblo que derrota al poderoso a 
través de la verdad y aprecia este sistema, el antecedente del proceso, como una de 
las grandes conquistas de la democracia ateniense “a través del cual el pueblo se 
apoderó del derecho de juzgar, de decir la verdad, de oponer la verdad a sus propios 
señores, de juzgar a quienes lo gobernaban” (Foucault, P. 26) 
 
Sócrates encausó una nueva concepción de la filosofía, la antropocéntrica, 
iniciada por los sofistas y sus enseñanzas sobre el hombre como la medida de todas 
las cosas; surgidos en la era dorada de los griegos, estos denominaban “areté” a la 
excelencia o perfección, término que Sócrates alteró en sus cimientos como 
concepción general hasta derivarlo en referencia para la Virtud del ser humano en 
particular (Jaeger, 2001 P. 106 SS). Para la concepción socrática, la virtud resultaba 
en el hombre capaz de pensar y razonar identificando el saber y conocimiento, de tal 
manera que así se hacía un hombre bueno y quien conoce el bien huye del mal a 
través del ejercicio pleno de la libertad, esto es el control de las pasiones para 
determinar su propia voluntad. Sócrates enseña así que la virtud es el conocimiento 
necesario y suficiente para el bien, con rectitud y en moralidad, encontrándose en 
capacidad de tomar decisiones libre de mal. 
 
La justicia para Platón consistiría inicialmente en La República en “tener cada 
uno lo propio” (1986, P. 6), y posteriormente en El Político agregaría que se impone 
la necesidad de hacer lo que le corresponda a cada uno en la sociedad de acuerdo a 
las necesidades de esta; profundizando estas definiciones, la justicia para Platón, es 
como todo concepto, una idea objeto de conocimiento que discute en sus diálogos 
con Sócrates; en el “Gorgias” Platón dio continuidad a la idea de justicia como virtud 




como dictaba su maestro; sin embargo en “La República” (1986, P. 6), es donde en 
medio de sus charlas mencionan la definición de justicia que tenía Simonides, la de 
dar a cada uno lo que se debe; una variación del precepto de Ulpiano enseñado en el 
antiguo Derecho Romano sobre dar a cada quien lo suyo; e inconforme con esta, liga 
su visión de justicia con su concepción de Estado, donde existen clases y estratos, y 
la administración de justicia pertenece a aquellos sabios y virtuosos que gobiernan. 
 
Sin embargo es Aristóteles quien en su obra “Ética a Nicómaco”, realiza un 
discernimiento especializado sobre las visiones y conceptos que tiene sobre la 
justicia, mismos que posteriormente servirían como sustento a las máximas de Kant 
y los postulados de Rawls, entre otros; en el capítulo primero del libro quinto (2001, 
P. 127)sobre la virtud de la justicia se hace referencia a aquellos actos justos e 
injustos, entre los que habla de la igualdad en el trato de las cosas como 
característico de la persona justa, mencionando en el capítulo tercero que tanto la 
igualdad como la justicia tienen dos especies: la pública y la particular; y más 
adelante en el capítulo décimo que la justicia tiene una especie de bondad contenida 
en la moderación del juez y el derecho de igualdad. 
 
A través del capítulo sobre la justicia de la citada obra, Aristóteles desarrolla 
una visión de justicia libre de codicia y avaricia donde nadie debe obtener ventaja 
para apoderarse legalmente de lo ajeno o negarle lo propio a otra persona, 
considerando que aunque es esta una visión aplicable a la persona también era la 
estructura básica de la justicia social. Esta noción de justicia destaca la necesidad de 
un trato igualitario para las personas al momento de tomar una decisión, 
especialmente cuando era el Estado quien debía tomarla, esta igualdad es una idea 
o referencia a la imparcialidad, que para Aristóteles no es un indicativo de la moral o 
de la virtud, sino una característica integral de la justicia como la capacidad para 
juzgar bien. (Welzel, 1977 P. 23-25) 
 
El juicio es para Aristóteles un objeto de estudio en sus obras Político, De 




ser de las cosas a través de la razón; no siendo esto el básico proceso de 
aprehensión del conocimiento sino la conclusión de un razonamiento que 
corresponda con la realidad (Welzel, 1977 P. 27-33). La razón puede ser 
especulativa (conocimiento meramente declarativo) o práctica, esta última se refiere 
a las acciones humanas indicando cual acción debe realizarse y en la cual se 
concentra el desarrollo de los actos en concreto, una elección bajo un contexto 
orientado en dos perspectivas de perfección: la productiva o la praxis; la perfección 
en la praxis radica en la capacidad de tomar una decisión consciente. Esta decisión 
es la expresión de juzgar acertadamente y la capacidad de actuar correctamente en 
una dinámica de deliberación con la intención conseguir un fin y bajo la convicción de 
que es necesario alcanzarlo. 
 
En esta teoría aristotélica, la autora Isabel Trujillo (2007, P. 23) ubica el 
componente de imparcialidad como el contingente que le da validez a las acciones 
humanas bajo el juicio práctico, cuyo fin es reconocer la norma a seguir o elaborar 
una ley general y abstracta para que el individuo la siga; agregando que según las 
ideas de Aristóteles en el caso de haber una multiplicidad de acciones correctas 
posibles, para la razón especulativa es posible asegurar la imparcialidad eliminando 
prejuicios y asumiendo una posición imparcial previa a conocer lo que se juzga, pero 
es en la razón práctica donde para actuar correctamente se debe tomar una decisión 
imparcial a través también de una actuación imparcial, indicando que el concepto que 
se deduce de imparcialidad según Aristóteles es aplicar la condición de objetividad 
en un procedimiento lógico que debe incluir en la persona de quien juzga, la virtud de 
la prudencia para juzgar bien, buscando un resultado de distribución justo en las 
deliberaciones y acudiendo también a una ley construida abstractamente para el 
tratamiento general de las relaciones intersubjetivas. 
 
Por ejemplo se establece que la imparcialidad para Aristóteles como virtud 
simboliza la ausencia de pasiones en el momento del juicio, representado en el 
deseo de favorecerse a sí mismo o a otra persona; pero la imparcialidad también 




equitativo, una palabra clave en la visión de justicia de Aristóteles, porque mientras 
las leyes son disposiciones generales que no consideran posibilidades de error en la 
naturaleza de los hechos y lo equitativo consiste en rectificar estas deficiencias en el 
carácter general de la ley. 
 
 
La perspectiva de la imparcialidad en el Medioevo 
 
La teología como centro de estudio de los filósofos y doctrinantes de la edad media 
hace efecto directo en la noción de imparcialidad que surge de la época, siendo San 
Agustín quien se refiera a la ley natural como la manifestación de la ley eterna, y que 
toda justicia debe entonces ajustarse y acomodarse a la ley de Dios, la cual es un 
criterio cerrado para juzgar al género humano en la medida de sus actos, costumbres 
y limitaciones (1983, P. 60); las nociones medievales de imparcialidad surgen a 
través de la equidad, concepto que es la puerta de entrada de Aristóteles a los 
sistemas legales del medioevo, puesto que su visión será retomada por Santo Tomás 
de Aquino, recuperando el sentido de la equidad como un complemento de las 
disposiciones normativas para que estas sean justas; en la Suma de Teología, el 
escolástico se pregunta si “¿pueden los súbditos obrar sin atenerse a la letra de la 
ley?”, exponiendo primero la visión de San Agustín: que los hombres juzgan las leyes 
cuando las instituyen, y una vez instituidas juzgan sobre ellas; es decir, que quien 
juzga actúa sobre la letra y palabra del legislador.  
 
De esto, Santo Tomás reconoce que cumplir las normas como disposiciones 
generales “es provechoso para el bien común” (1988, P. 753), pero reconoce que no 
es posible para el legislador atender todos los casos singulares y puede resultar 
nocivo si surge un caso donde la ley daña el bien común de ser aplicada, de donde 
se entrevé que la imparcialidad propia de la aplicación de la ley en igualdad de 
condiciones no basta para que la ley sea justa, porque llevada a la práctica debe 
prever ciertas particularidades que resolver. Es allí donde Tomás de Aquino indica 




equidad, se suma al contenido legal lo que denomina “justicia legal”, ese principio 
general del derecho que busca que prevalezca la justicia natural a la humana o 
positiva, por resultar nociva en un caso singular.  
 
En su estudio sobre la verdad a través de las formas jurídicas de los pueblos 
históricos, Foucault establece que es en la Edad Media donde surge la sentencia 
como la enunciación de un tercero que da por cierta la verdad dicha por una persona 
en conflicto con otra; esto significa que el establecimiento de un tercero ajeno a las 
partes que establezca quien tiene el derecho reclamado a través de las pruebas 
aportadas por estos, llevaba desde entonces e intrínsecamente la búsqueda de una 
garantía o salvaguarda de objetividad respecto de quien juzga a las partes. 
 
Sin embargo agrega Foucault (2009, P. 30) posteriormente que en los pueblos 
germanos esto no tuvo lugar, puesto que la verdad era el resultado de la guerra, sin 
un tercero que mediara como elemento neutro entre dos adversarios, un sistema sin 
procedimiento que aunque tuvo roces con el derecho Romano fue el Germano el que 
se impuso en el derecho feudal, esto permite establecer que a través de los siglos X 
al XIII las garantías de imparcialidad no existieron dentro de los sistemas feudales y 
es un hecho que resulta evidente al observar las figuras injustas de los malos usos 
señoriales, aquellas prestaciones a las que el señor feudal sometía a los siervos. 
 
Ya en el Siglo XIII surgió en tierras Inglesas la primera Constitución de la 
historia, la Carta Magna de 1215 daban lugar a una serie de derechos de la 
aristocracia y nobleza del Reino frente a los poderes absolutos del Monarca a través 
de la creación de instituciones públicas principalmente el Parlamento, la Asamblea, 
los Consejos y entre otras los Tribunales para pleitos comunes, que buscaba 
garantizar la solución armónica de los conflictos enviando jueces a los condados por 
sesiones al años para resolver asuntos como despojos, muertes y cobros de 
beneficios y en su artículo 40 reza “A nadie venderemos, a nadie negaremos ni 
retardaremos el derecho o la justicia”; dando lugar a uno de los sistemas de justicia 




costumbre del derecho común de los tribunales se consolidó, porque los jueces 
perdieron poder frente a los Tribunales y estos generaron un Derecho unificado; cuya 
principal identidad era la de garantizar la identidad de decisiones para casos iguales, 
independiente de la calidad de las personas y en aras de resolver conflictos de 
manera imparcial, estableciendo un triángulo entre las partes (quien acusa y quien 
defiende) y un juzgador, que con el tiempo además de unipersonal pasaría a ser 
conformado por jurados.  
 
Al papel de juzgador con el tiempo la tradición y costumbre del common law se 
le creó la figura de la recusación, para cuando una de las partes tuviera alguna 
excepción o sospecha de su actuar y buscara el remedio en su sustitución; así 
mismo se creó la figura de la Equidad, donde se daba la opción de balancear las 
intenciones de las partes y dar una solución más justa o equitativa. 
 
En contraste con Inglaterra, en la Europa Continental se presentaba la 
Inquisición como modelo de sometimiento político y judicial, sin rastro de garantía 
alguna y en ausencia total de imparcialidad, dando lugar al absolutismo monárquico y 
a la influencia de la Iglesia de Roma; la justicia y el poder pertenecían a la figura del 
Rey y sus intereses; en su tratado de delitos y penas donde analizaba la crítica 
situación de los enjuiciamientos en los modelos absolutistas de la Europa Medieval y 
posterior, Beccaria (1993 P. 55) señala que el Soberano representando a la sociedad 
formaba leyes y juzgaba el mismo a quien se acusaba de incumplirlas, es decir que 
llegaba a ser juez y parte, cuando a su visión era necesario que un tercero juzgara la 
verdad del hecho. 
 
Los modelos inquisitivos, caracterizado por el concepto de infracción que 
llevaba al juez o tribunal a hacerse parte para garantizar las pretensiones del Estado, 
llegaron a predominar hasta bien entrada la Ilustración como el instrumento de 
control, por cuanto no sería hasta la Declaración Universal de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadanos cuando se diera inicio a la renovación de los sistemas 




un solo juicio imparcial en las Monarquías de Europa, pero los grandes pensadores 
que dieron lugar a las ideas de la Ilustración ya abrían paso a la renovación a través 
de su movimiento. 
 
El mismo Beccaria establece en su obra máxima lo que considera un aparte 
necesario para el desarrollo de un sistema de justicia adecuado para las necesidades 
de la sociedad, enuncia que “las distinciones de grave y de leve se deben fijar por la 
ley ciega e imparcial, no por la prudencia arbitraria y peligrosa de los jueces” (1993, 
P. 140); es decir, que la imparcialidad no era una característica del juez como 
individuo sino del Estado, que debía proveerla a través de sus legisladores, dando 
diferentes ejemplos de injusticias que podrían evitarse en aquellos casos donde la 
ley y no el juez deba fijar las medidas o límites de sus decisiones.  
 
Esta contraposición a las prácticas del sistema inquisitorial y sus excesos 
desarrollados a través de los sistemas monárquicos, devengando en una justicia 
arbitraria, fue uno de los puntos que dio inicio al movimiento ilustrado que buscaba 
una justicia penal propia de las instituciones republicanas; al cual inspiraron los 
principales filósofos del pensamiento liberal que aspiraban dar lugar a un proceso 
penal de enjuiciamiento público, determinación de las penas en la ley, actividad 
probatoria, la aplicación de la razón, la abolición de la tortura, la división de derecho y 
moral, y la imparcialidad e independencia de los jueces. 
 
 
Los ideales de la filosofía humanista de la Ilustración sobre Imparcialidad 
 
Desde el Liberalismo Clásico que se constituyó como piedra angular de los 
movimientos de pensamiento ilustrado, Adam Smith (1979, P. 30) establecería un 
modelo de imparcialidad propio y afín a su ideal del hombre como un ser universal, 
capaz de superar parte de su naturaleza egoísta con su misma capacidad de obtener 
felicidad por la suerte de los otros y dolor por su sufrimiento, porque concibe la 




que la condición humana nos hace a todos iguales. En la Parte III de su Teoría de los 
Sentimientos Morales, Smith se refiere al fundamento de nuestros juicios respectos 
de nuestros propios sentimientos, conductas y del sentido del deber; donde diserta 
que aprobamos o reprobamos la conducta o actuación del otro, de la misma manera 
en que lo hacemos con las nuestras propias, que es formando un juicio saliendo del 
asiento natural para visualizar desde la distancia, como si fuéramos otros, es decir 
“imaginamos lo que haría cualquier espectador honrado e imparcial” (1979, P. 100), 
de manera que si entendemos las pasiones y motivos que determinaron esa 
conducta la aprobamos o si de lo contrario la reprobamos y condenamos, haciendo el 
ejercicio que debe hacer todo juez equitativo.  
 
Una de las obras cumbres de la Ilustración, y que daría paso a unos de los 
principios básicos de la democracia, es El espíritu de las leyes de Montesquieu 
(1987, P. 100) donde a través de la separación de poderes ensambla la necesidad 
de un Estado con límites en la aplicación hasta entonces arbitraria del poder público 
que permitieran a la vez un equilibrio o contrapeso en la toma de decisiones; existe 
un sentido implícito de imparcialidad respecto de la correspondencia entre las 
fuerzas públicas y las sociales. La finalidad esencial de la división de los poderes 
públicos es que no exista una intervención directa entre sí, destacando la necesidad 
de que los jueces sean independientes del poder ejecutivo, porque hasta la fecha la 
administración de justicia estaba afectada por una subordinación jerárquica al 
monarca, por tal razón con el surgimiento del Estado en Europa la desconfianza en la 
independencia judicial fortaleció figuras parlamentarias.  
 
En sus teorías sobre los contratos sociales, John Locke realiza una crítica a la 
ausencia de imparcialidad judicial en sus Ensayos sobre los gobiernos civiles, el 
padre del liberalismo clásico, afirma que el hombre ha nacido libre para el goce de 
los derechos y libertades en comunidad  como la propiedad, la vida, la libertad; y que 
entre sus derechos está el de juzgar y castigar a quienes cometan agravios, pero que 
para ello debe dejar de lado cualquier juicio particular, permitiéndose la comunidad 




diferencias o sancionen a los que agravien el estado de la sociedad civil. Por lo que 
en el Estado concebido por el contrato social de Locke (2005, P. 18, 19, 27, 28, 47), 
la existencia de un juez imparcial es fundamental para la existencia de la sociedad 
civil y la comunidad en perfecto estado de la naturaleza; una concepción que aplica 
para criticar la monarquía donde el rey acumula los poderes totalitarios y resulta 
imposible hallar un juez ante el cual apelar o recurrir imparcialmente un agravio. En 
esta obra Locke establece que el fin del Estado como una comunidad es la 
preservación de la propiedad y que para ello debe existir una ley conocida y 
autorizada, un juez imparcial que determine las diferencias y un ejecutor que le asista 
rectamente. 
 
La concepción del contrato social de Locke, va en contraposición de lo expuesta 
años atrás por Thomas Hobbes y que se encuentra reflejada en su obra cumbre 
Leviathan (1999, P. 110), en la cual se hace referencia a la existencia de un orden 
político correspondiente a la naturaleza humana fundada en la igualdad y en el 
instinto de conservar los derechos que se alcanzan como consecuencia de un  
enfrentamiento entre humanos, lo que significa un estado de guerra natural que se 
mantiene a menos de que las personas se agrupen y se sustraigan de determinados 
derechos para entregarlos a una instancia superior generando un orden artificial 
alrededor de una sola persona, un soberano, con poder absoluto sobre los súbditos y 
entre estos últimos existiría una igualdad total, una representación de orden entre la 
cual por supuesto se encuentra la imparcialidad en la toma de decisiones que haga 
el soberano en los conflictos entre súbditos; una interpretación absolutista que 
contradice de pleno John Locke porque comprende que al confundirse todos los 
poderes en una sola persona, no existe imparcialidad alguna por parte del soberano 
ya que su poder desborda a la sociedad civil, en tanto esta necesita un juez 
separado del ejecutivo que pueda decidir libre de cualquier influencia de la autoridad 
del monarca sobre las partes en litigio. 
 
La ausencia de un juez o tribunal imparcial, siquiera una sociedad, es la 




tolerancia (1763) se refiere a la muerte de Jean Calas en 1762, un comerciante de 
Tolouse, un pueblo que como Francia era mayormente católico y existía un sentido 
de discriminación hacia los protestantes, cuando en 1756 encontró a uno de sus hijos 
ahorcado en su propia casa, motivado su suicidio por la falta de oportunidades ante 
la falta de un certificado de catolicidad que le permitirá siquiera trabajar; sin embargo 
la multitud que se acercó al momento gritaba que el padre había ahorcado a su hijo 
porque no aceptaba que quisiera convertirse en católico, lo que le bastó a un 
magistrado para encarcelar a la familia e iniciar un proceso donde a través de unas 
decisiones guiadas por el fanatismo y la discriminación se condenó al padre a morir 
en la rueda, se separó a su familia y condenó a su hijo menor al destierro.  
 
Este caso llegó al conocimiento de Voltaire a través del hijo desterrado, por lo 
que convencido de la inocencia del padre revisó el proceso y destacó la existencia de 
una sociedad intolerante que aunque no había provocado una guerra civil, si se 
había prestado a cubrir injusticias; alerta sobre como la falta de tolerancia en la 
sociedad puede derivar en una afectación a la capacidad de sus ciudadanos para 
convivir y como esto puede a la vez influir en las decisiones judiciales de quienes 
ostentan cargos de jueces, con la misma religión de las mayorías y el interés de 
defender la integridad de esta e imponerla frente a las demás; por tal razón afirma 
(1763, P. 35) que solo bajo la lectura de un juez imparcial sobre el caso Calas se 
podría evidenciar que la muerte de ese hombre, por una decisión de la espada de la 
justicia bajo la espera ansiosa de una multitud intolerante, habría permitido evitar ese 
error que solo fue corregido hasta marzo de 1765 cuando el tribunal de casación 
convocado por el juez decidió evaluar las actuaciones de los jueces en Tolouse y al 
evidenciar las pruebas que permitieron la condena evidenciaron su imparcialidad 
afectada por la religión que profesaba la familia. 
 
El Plan de legislación penal o criminal del político de la revolución francesa 
Juan Pablo Marat, (1779), describe en su parte primera lo que considera los 
principios fundamentales de una buena legislación, dedicando un aparte al 




premisa proponiendo un sistema de penas fijas, en aras de garantizar el respeto a la 
igualdad a través de un contenido normativo que individualice las penas a partir del 
sexo, la edad, las circunstancias del delito; es decir, aplicando una acepción de 
igualitarismo penal basado en la identidad de la condición humana para determinar la 
pena, pero donde el juez a través de su facultad individualizadora podía atenuar la 
pena o agravarla de acuerdo a las circunstancias, sin llegar a caer en la necesidad 
de sensibilizarse sobre aspectos de la persona como la necesidad o la ignorancia, 
para lo cual fija su atención en la inimputabilidad de quienes carecen de facultades 
intelectuales y los niños. 
 
En la Europa de la Revolución Francesa, surge la doctrina ética del Utilitarismo, 
que emprende la búsqueda de los elementos de la felicidad como principio y de todo 
aquello que sea útil para contribuir a que el ser racional la obtenga, y dado que cada 
uno es un valor igual, se debe determinar el equilibrio entre individuo y comunidad. 
En el marco de esta doctrina, inicialmente el padre del Utilitarismo Jeremy Bentham 
en su obra “Constitucional Code” (1843, P. 19) se refiere al juez imparcial como 
aquel capaz de dar el mismo valor a la felicidad de todos los miembros de la 
sociedad, como igualmente debe serlo el gobernador o el legislador. 
 
Así como algunos autores anteriores a la ilustración como Adam Smith 
consideraron la teoría del espectador imparcial, como aquel que no tomaba en 
consideración ningún sentimiento de obligación moral para optar por alguna 
preferencia, ni un cálculo hedonista personal o búsqueda del bienestar; este ideal fue 
retomado por John Stuart Mill a través de su concepción utilitarista y le atribuye la 
función de determinar las virtudes morales y tomar decisiones en distintos ámbitos 
morales, jurídicos y políticos reivindicando las diferentes clases de individuos, sin 
anular su libertad y autonomía al no tener en cuenta a los sujetos morales, sino sus 
funciones para la consecución del bien social. 
 
La conjunción de los pensamientos expuestos por los filósofos de la ilustración 




en el absolutismo producto de la divinidad monárquica por cuanto del culto a la razón 
y al humanismo surge un momento histórico donde los abusos del Estado y del 
Absolutismo Monárquico se diluyen en el cambio del modelo económico feudal 
sustituido por la naciente economía de mercado reflejada en la burguesía que acoge 
el contrato social como forma de limitar el poder, la creación de ramas del poder 
público equilibradas y la configuración del Estado Moderno cuyo fin esencial es abolir 
el monopolio de la fuerza, no reconocer un poder absoluto superior y soberano libre 
de arbitrariedades; todo esto integrado en la proclama “Libertad, Igualdad y 
Fraternidad” como principio de la naciente República, que a través de la igualdad 
exigía, entre otras garantías, el juicio de un tribunal imparcial con independencia de 
los demás poderes; y la solución más efectiva planteada por los reformistas de la 
ilustración y la revolución estaba en las manos del legislador. 
 
 
La imparcialidad desde las influencias del idealismo alemán  
 
Entre las consecuencias de la revolución francesa y la abolición del absolutismo 
monárquica fue la reacción de la población general  de arropar el naciente sistema 
parlamentario como la solución a las arbitrariedades del antiguo sistema, al tiempo 
que desconfiaba fuertemente de los tribunales por cuanto durante siglos sirvieron de 
punto de ejecución de las imposiciones tiranas y aquello tuvo como efecto que en 
algunos sistemas europeos se reforzara la protección de los derechos del hombre 
declarados en 1789 y la limitación del poder del Estado a través del apoyo a las leyes 
expedidas por el Congreso, deviniendo en la positivización de los derechos naturales 
en la lucha por hace realidad los ideales de libertad e igualdad; lo cual se vería 
reflejado en las teorías de los idealistas que continuarían bajo el pensamiento 
moralista Kantiano encabezadas por el positivismo jurídico y su afán codificador. 
 
El imperativo categórico kantiano es una de las máximas de la filosofía que se 
encuentran presentes en las decisiones jurisprudenciales del máximo tribunal 




pero ya a través del siglo XX la filosofía de la razón práctica había tenido gran 
acogida en la jurisprudencia debido a la capacidad de ser interpretadas en la 
concepción humana de la post-guerra; y en la teoría de Kant se encuentran 
presentes dos nociones de la imparcialidad que se diferencian en su aplicación y la 
idea de donde se deriva. 
 
Immanuel Kant (Trujillo, 2007 P. 33-42) viene a resolver el debate filosófico de 
su época entre racionalistas y empiristas a través de un juicio crítico para determinar 
cómo conoce el hombre y posteriormente determinar que uso tiene este 
conocimiento. En esencia para Kant los juicios son operaciones del intelecto, y en 
esto se centra toda la aprehensión de la doctrina del conocimiento, derivándose dos 
escenarios paralelos y complementarios: el uso de la razón pura y práctica junto a la 
facultad específica de juzgar, las cuales operan de modos distintos y por ende 
surgen visiones diferentes del mismo objeto, que en este caso se trata de la 
imparcialidad. Sin embargo, resulta fundamental en primer lugar entender que con 
Kant se genera una estructura determinante del juicio, consistente en conectar un 
imperativo universal reconocido con un caso concreto identificado, implícito en todo 
ello la moralidad como regla de juicio. 
 
En lo que compete a la razón práctica, que para Kant (Farfán Moreno, 2006 P. 
57-62) es aquella que constituye la ley moral válida a priori para el hombre, la 
imparcialidad es un eje principal de la universalidad que interviene en la razón y se 
identifica con la voluntad, se convierte en parte de la ley y de ella surgen sentencias 
o mandatos imperativos; mientras que para la facultad del juicio la imparcialidad es 
parte de una dinámica práctica que se relaciona con la particularidad del hecho o 
acontecimiento contingente. La imparcialidad para la razón práctica es parte del 
esquema de la ley válida universal imperante, mientras que en la facultad del juicio 
se debe buscar dentro de la particularidad. 
 
El imperativo categórico de “desear que la máxima de tu acción se convierte en 




se conecta con el concepto de una ley válida para todos y con la universalidad del 
juicio, es decir, que no se trata de la imparcialidad como una acción sino de una 
forma o principio del cual se deriva una intención o motivación moral. Es así como 
para Kant desde el punto de vista de la razón práctica, la imparcialidad es “la 
capacidad de elevarse a lo universal, prescindiendo de lo contingente, de lo personal, 
de la contextualidad” y a la vez teniendo en cuenta que la ley es universal, toda 
postura imparcial se adecua a la ley. 
 
La segunda noción Kantiana de imparcialidad proviene de la facultad de juzgar, 
y se aleja sustancialmente de la idea de un imperativo categórico; existiendo un 
hecho y dos actores para tomar una decisión, Kant recupera la teoría del espectador 
imparcial, quien debe a través de la imaginación y la reflexión asumir una postura a 
través de una lógica subjetiva que dé lugar a la validez común. Para Kant, la 
imparcialidad surge cuando un espectador que juzga un hecho, es capaz de tomar 
en consideración el pensamiento de los otros, es decir, aprehender todas las 
particularidades para dar lugar a una totalidad. La imparcialidad en este caso no es a 
priori, sino que se trata de un mecanismo de conocimiento o metodología donde 
quien esté interesado en asumir una postura o valoración debe asumir la perspectiva 
de todos los demás. 
 
En resumen, hay dos nociones de imparcialidad para Kant, una que depende de 
la razón práctica y otra que se trata en la facultad de juzgar. La primera, indica que la 
imparcialidad es un concepto a priori, eje de la voluntad y la razón por lo cual se 
eleva todo juicio a lo universal desprendiendo lo personal y tomando una postura 
desinteresada adecuada a la ley; mientras la imparcialidad en la facultad de juzgar 
consiste en asumir una postura universal valorando metodológicamente las 
perspectivas particulares surgiendo una validez común.  
 
Ya sobre la marca e influencia del pensamiento kantiano, el filósofo idealista 
Hegel realiza una valoración y crítica de la moralidad a través de sus obras sobre 




del derecho, la moral y la religión” (1810, P. 20) hace algunas referencias a la 
imparcialidad necesaria para tener capacidad de juzgar y actuar, en lo que 
corresponde a la persona como individuo, Hegel afirma que el ser humano inculto se 
caracteriza por no pasar de la mera intuición, un comprender subjetivo que lo arrastra 
a juzgar una cosa precipitadamente y sin entenderla, teniendo como consecuencia 
adoptar puntos de vista parcializados y que solo un hombre culto conoce los límites 
en su capacidad para juzgar. 
 
En su obra “Ciencia de la lógica”, Hegel (Mizhari, 2004 P. 10) hace referencia a 
la esfera del derecho civil como aquella donde se busca el reconocimiento de un 
derecho de la persona, no ya de la universalidad, por cuanto la base del litigio 
jurídico es que dos voluntades se disputan la propiedad de una cosa o en otro caso 
se disputa sobre la licitud de una eventual acción; sobre este Hegel ve necesario 
para dirimir el conflicto un tercero que oficie de Juez, a quien le imputa la necesidad 
de atender a un solo punto de vista universal y decidir conforme a este, bajo un 
estricto criterio de imparcialidad.  
 
Entonces para Hegel la imparcialidad es la facultad de una persona que ejerce 
como juez para decidir atendiendo a un punto de vista universal; pero este concepto 
es ampliado en la citada Propedéutica cuando resalta los ensayos de gobierno civil 
de Locke y principalmente la existencia de la institución del Estado como un órgano 
facultado para administrar justicia a través de un derecho que deja de ser abstracto 
para ser coactivo y al cual acude la gente porque confía en que el mismo le ofrezca 
una justicia imparcial. Sin embargo Hegel hace referencia a que el Estado puede no 
estar preparado para la expansión de los intereses particulares en el caso de no 
tener una regulación política imparcial, lo que tendría como consecuencia la debilidad 
ética del Estado, el cual en la formación del poder debe poseer la confianza 






El idealismo de Kant y Hegel devinieron en las escuelas filosóficas del Siglo XIX 
a partir de las cuáles se influenciaron los sistemas judiciales nacientes; resaltando 
inicialmente la escuela exegética francesa que promulgaba el culto a la ley y el 
predominio de la intención del legislador para la interpretación de la ley, 
reconociendo la supremacía de este como representante del Estado debido a que 
para la Exégesis el Estado es un conjunto de normas y el papel de los jueces no es 
otro que decidir los asuntos ceñidos absolutamente a los postulados legales creando 
un sistema deductivo que permita dar lugar a una justicia impersonal y por tanto 
imparcial donde el juez formula un silogismo a través de las reglas de derecho y las 
situaciones de hecho por las cuáles no advierte de una consecuencia diferente a las 
dictadas por la ley; la imparcialidad en el sistema exegético corresponde a la efectiva 
aplicación por parte de los jueces y tribunales del derecho creado por el legislador 
como representantes del pueblo. 
 
Dentro del marco de la jurisprudencia formal de conceptos, el jurista alemán 
Rudolf Von Ihering en su obra “El fin del derecho” (1877, P. 22 y 270) hace referencia 
a los fines y al interés para advertir que el interés es la condición indispensable en 
toda acción humana, esta se exterioriza en la voluntad cuando no hay intervención 
causal o natural, y aparece cuando existe un fin; por lo que obrar un interés es obran 
sin un fin. En los capítulos siguientes de su obra trata sobre el egoísmo al servicio de 
los fines ajenos al servicio del comercio jurídico y menciona que en este caso se 
tiene el derecho tanto como el deber de oponer su propio interés al de la sociedad.  
 
La interpretación judicial es para Savigny, de la Escuela Historicista Alemana, 
una de las principales preocupaciones al momento de referirse a imparcialidad 
judicial (Huerta, 2004 P. 187-200); por cuanto cuando la ley se expresa 
impropiamente dejándole al juez un pretexto para corregir esta, tendría como 
consecuencia cambiar la ley para aplicarla de la manera en que a él le habría 
gustado que se dictara; en lugar de dar lugar a la interpretación correcta que 
corresponde a la disposición histórica del legislador como medio de expresión de la 




maximice la capacidad de los jueces para atender los casos y evitar que su 
capacidad se vea afectada por aspectos como su independencia o de sus propias 
creencias. 
 
El papel del juez que en las anteriores escuelas se limita a interpretar y 
garantizar la legalidad de sus decisiones, no resulta suficiente para quienes como 
Kantorowicz (Segura, 1993 P. 113-119) consideran que el derecho no es perfecto, y 
aquellos vacíos deben ser llenados por el juez en la medida que no es posible prever 
todas las situaciones posibles y entonces la actividad judicial, sin vulnerar la 
legalidad, debe dar una resolución justa y razonable, sin que la misma sea objetiva 
porque es imposible que un juez decida sin influencia de su propia personalidad, 
pero sí debe decidir de manera imparcial y correcta. 
 
El último punto en el estudio de las escuelas del Siglo XIX es el de la libre 
investigación científica propuesta por François Gény y en cuya definición misma 
radica una concepción de imparcialidad en el ejercicio de la interpretación judicial; 
porque interpretar las fuentes formales del derecho positivo inicia por determinar 
aquellas líneas generales dadas por el legislador, su voluntad, y que para hallarla es 
necesario “sustraerse de la acción propia de una autoridad positiva, al tiempo que no 
puede encontrar bases sólidas más que los elementos objetivos que solo la ciencia 
puede revelar”; encontrando Geny (2000 P. 412) que la imparcialidad radica en la 
interpretación basada en la objetividad científica. 
 
El Neokantismo, en cabeza de Stammler, sirvió de puente entre el derecho 
natural y el derecho positivo finalizando el siglo XIX; en su obra “El Juez” (1941, P. 
92) haciendo referencia al hecho de que la ley es imperativa, una formulación técnica 
que apunta a la justicia en los casos litigiosos y debe ser aplicada por tribunales 
imparciales e independientes dando aplicación a lo que denomina gracia, que define 
como aquella institución jurídica que emana del poder del Estado por la cual en los 
fallos judiciales se hace efectiva su finalidad y esencia. De manera que, la 




jurídica y la capacidad de hacer efectivo un derecho justo a un caso concreto, de 
manera que la gracia que el legislador imponga a la ley no será posible de no 
garantizarse la existencia de tribunales imparciales y competentes. 
 
También dentro del marco del Neokantismo, Gustav Radbruch representa una 
de las grandes influencias en los sistemas judiciales del Siglo XX, a través de su 
noción de tener como falso derecho aquel que siendo derecho positivo resulta 
extremadamente injusto constituyéndose en una arbitrariedad legal y es cuando, por 
ejemplo, al final de la segunda guerra mundial se constituyeron tribunales 
internacionales para administrar justicia sobre los crímenes nazis, escudados estos 
en la legalidad de sus actuaciones, de allí que fuera imposible para el sistema judicial 
alemán asumir sus responsabilidades, principalmente porque sus propios jueces 
estuvieron implicados en decisiones extremadamente injustas. De allí que la noción 
de imparcialidad de Radbruch (1978, P. 177) se halle intrínseca en que el juez actúe 
aplicando un derecho positivo legal en protección y garantía de lo que es justo, 
mencionando este en su obra “Introducción a la filosofía del Derecho” la frase de “El 
que tiene por juez a un acusador, necesita a Dios por abogado”. 
 
El pronunciamiento de los filósofos y juristas enunciados anteriormente, 
destacan porque en la totalidad de estos se busca relacionar el sistema de justicia y 
el papel del juez con un fundamento ontológico, hallando más allá de la normativa 
una razón esencial que indique o lleve al juez a ser imparcial; desde la moralidad 
kantiana aplicada a la existencia de un tercero que dirima los conflictos y litigios que 
se presenten en el conflicto entre los derechos de las personas, iniciando con el de la 
propiedad defendido por Locke hasta los declarados como Universales para el 
hombre y el ciudadano; existiendo además divergencias sobre donde se encuentra el 
sentido de la imparcialidad para el juez, si en la aplicación efectiva de la ley o en la 
correcta interpretación de esta para suplir sus vacíos, interpretación que otras 
escuelas agregan debe tener en cuenta la finalidad de la norma, la subjetividad justa 





Teorías Jurídicas de la Imparcialidad 
 
 
Teorías jurídicas y corrientes de la filosofía del derecho contemporáneas; su visión 
de la imparcialidad 
 
La entrada del Siglo XX y los sucesos históricos que continuaron a las guerras 
mundiales derivaron en un cambio de percepción sobre donde radica la imparcialidad 
en el sistema judicial, incluso alejándose de la visión ontológica expuesta hasta 
entonces, manifestaciones en cabeza de la teoría del derecho puro de Hans Kelsen, 
quien establece al derecho como una organización jerárquica que debe cumplir más 
allá de toda valoración subjetiva con la norma fundamental, a partir de la cual se 
desprende un deber ser jurídico, que solo aquellas normas que cumplan lo que 
jerárquicamente se encuentra establecido pueden tener validez; de esta manera la 
imparcialidad para Kelsen hace parte de las cualidades de un juez, quien la ejerce 
dándole cumplimiento a la norma donde se encuentra contenida, siendo 
principalmente la Constitución Política y la que organiza el sistema judicial donde se 
establece la imparcialidad como deber del juez, para la teoría pura del Derecho 
(2009 P. 36, 57, 131, 135) se deben reducir los poderes interpretativos del juez. 
 
La consolidación de los órdenes jurídicos en los Estados del Siglo XX daban 
respuesta a las exigencias del momento histórico; la teoría de Kelsen, representadas 
comúnmente a través de una pirámide que establece la jerarquía en el ordenamiento 
jurídico,  correspondió a la aparición de un derecho internacional que buscó a través 
de los Tratados de Derechos Humanos y el naciente papel reinante de la 
Constitución como norma fundamental, lo que a posteriori daría lugar a la creación 
de bloques de constitucionalidad y a la exigencia en el cumplimiento de lo que se 
constituyó como derecho al debido proceso, entre cuyos componentes se encuentra 
el derecho esencial a un tribunal imparcial. La cada vez más resaltada importancia 




tribunales constitucionales, a la vez que el camino de la globalización y la relevancia 
de los tratados internacionales dieron lugar a los tribunales o cortes internacionales. 
 
Entre los juristas y doctrinantes más reconocidos y adoptados por los 
Tribunales en el Siglo XX se halla Robert Alexy (1989, P. 147), quien plantea 
establecer un discurso práctico en el marco de un discurso jurídico integral que 
permitiría alcanzar mayor racionalidad en los argumentos cuyo propósito es 
determinar lo que el derecho permite, prohíbe o manda, esto es, en la formulación y 
justificación del sistema jurídico. Alexy (2003, P. 161) (2005, P. 22-23) enuncia que la 
justicia busca esencialmente la distribución y la compensación en sus decisiones, 
exigiendo la inclusión de dos aspectos como la corrección como pretensión y como 
vínculo de la moral con la idea de justicia, lo anterior por cuanto la idea del Derecho 
no puede estar solo vinculada con la legalidad y la eficacia social, sino que se debe 
reemplazar la coacción por la corrección, que pretende vincular la moral con el 
derecho y que en la práctica los actos jurídicos sean material y procedimentalmente 
correctos. Esto lleva a que se cuestione la seguridad jurídica que puede brindar un 
derecho injusto, no puede cumplirse el Derecho independiente de su contenido, por 
lo que no basta que un acto jurídico sea procedimentalmente correcto, sino que su 
fondo o materia conlleve la idea de una justicia moral so pena de que el derecho sea 
defectuoso. 
 
En una recuperación del sentido de la moralidad kantiana, Robert Alexy (1989, 
P. 162) por medio de sus teorías sobre el discurso como argumentación jurídica 
agregado a su teoría de la Corrección en el derecho y la justicia, permite entrever la 
necesidad de una decisión tomada en convicciones morales, que consiste en que la 
aplicación del derecho pueda justificarse a partir de un procedimiento lógico donde la 
razón jurídica se fundamente en enunciados normativos moralmente correctos. Esta 
fundamentación necesita de un discurso jurídico, esto es un procedimiento 
argumentativo que exprese cuál es la solución más racional  basada en un sistema 
jurídico vigente y sus criterios interpretativos (ley, precedente y ciencia jurídica), y 




que permiten o prohiben) y principios (mandatos de optimización de cumplimiento 
gradual).  
 
Entre las reglas que Alexy (1999, P. 79) considera implica el procedimiento 
argumentativo se encuentran: “la ausencia de contradicción, la universalidad, la 
claridad lingüístico-conceptual, la verdad empírica, consideración de las 
consecuencias, ponderación, intercambio de roles y génesis de las convicciones 
morales”, las cuáles se enmarcan en la imparcialidad del discurso; afirmando que la 
consideración imparcial de todos los intereses fácticos de los participantes en la 
decisión o aplicación del derecho es fundamento moral de la norma, es decir que la 
corrección de las normas, su apreciación moral, debe incluir un procedimiento de 
fundamentación que valore imparcialmente los intereses de los afectados. 
 
La necesidad de introducir la imparcialidad en los procedimientos legislativos y 
judiciales fue propuesta por Jürgen Habermas (1991, P. 12-SS) para legitimar el 
Estado de Derecho, debido a que la idea de la imparcialidad es el centro de la razón 
práctica de estos procedimientos debido a que para tomar una decisión debe 
formarse un juicio donde se universalicen los intereses de todas las personas 
posiblemente afectadas por los procedimientos y que se tengan en cuenta los 
aspectos relevantes a la situación correspondiente, siendo esta la única manera de 
hacer legítima una resolución judicial. 
 
Pero llevar a la práctica esta imparcialidad que indica Habermas (Beruman 
Campos, 2007 P. 139-144) legitima la decisión judicial, se requiere establecer el 
significado de universalizar los intereses más allá de la mera definición. Resulta 
importante entonces recuperar las concepciones de Platón y Kant, quienes como 
Habermas, predican la existencia de un “mundo de la vida” donde existe una 
preinterpretación que condiciona a quienes nazcan y vivan en él, a través de tres 
dimensiones: la objetiva (hechos), la social (valores) y la subjetiva (vivencias); de 
manera que no existe un solo mundo sino diversas preinterpretaciones que requieren 




de diferentes mundos. Esta predeterminación se presenta en el mundo del derecho 
en el momento en que se lleva a cabo alguna interpretación jurídica, condicionada a 
la preinterpretación del mundo del intérprete, implicando su visión de las pruebas, las 
normas y las consecuencias por tanto los hechos, valores y vivencias se 
reconstruyen bajo las miradas que se le impusieron en el mundo en que nació, 
generándole indicios en casos; de manera que solo limitando sus prejuicios, 
aceptando la condición de abandonar su preinterpretación, porque entiende que le 
impiden valorar justamente a los afectados, y condicionando el juzgamiento a la 
reinterpretación de sus creencias podrá ser imparcial. 
 
A partir de los fundamentos del utilitarismo de Bentham, y con el objetivo de 
fundar una visión moderna del positivismo jurídico, John Austin (Morison, 1982 P. 
101) comprendía que la ley debía separarse por completo de la moralidad por cuanto 
juzgar la ley bajo un fundamento moral implicaba una subjetividad que devengaría en 
afectación al ordenamiento jurídico donde los individuos serían libres de elegir 
aquellas leyes mejor diseñadas para satisfacer sus necesidades por encima de las 
de otros; de manera que una norma positiva provee un estándar objetivo para juzgar 
la conducta humana por medio de una ley aplicable en igualdad e imparcialidad para 
todos los individuos, normas que deben ser juzgadas de acuerdo con su utilidad para 
la sociedad y no por ser estrictamente buenas o malas.  
 
La autoridad racional e imparcial es aquello que para Austin permite establecer 
en la mayoría una confianza para la subordinación a las disposiciones legales, a 
pesar de los errores y defectos que puedan existir en la ley y en la moralidad al 
momento de su aplicación. Una de las características que Austin consideraba 
necesarias para alcanzar esta confianza era la equidad, definida por este jurista a 
partir del significado original surgido en el Derecho Romano, que es la aplicación 
particular de una ley universal o general que es común para todos.  
 
Sin embargo, la definición expuesta de equidad para Austin se queda en una 




aplicado debe ser asistido de una interpretación donde incumbe la imparcialidad de 
los jueces y decisiones determinadas en principios deontológicos de la correcta 
aplicación de la ley y el cumplimiento del deber. Considera Austin que desde ese 
punto de vista, la equidad podía hallarse en el derecho positivo administrada por 
tribunales aunque concebida por las mayorías como una ficción, por cuanto se creía 
que la equidad y la imparcialidad correspondía a la ley y era una fuente de derecho, 
más no una forma de tratar el derecho. 
 
 
La Justicia como Imparcialidad de John Rawls  
 
Será el filósofo, político y jurista estadounidense John Rawls, el primer autor en 
establecer una teoría de la justicia en ausencia total de rastros del derecho natural; 
enteramente  determinada por su visión del contrato social, el cual desarrolla a través 
de conceptos propios y que denomina “Justice as fairness”, que dependiendo del 
autor que le traduzca e interprete se puede entender significa Justicia como equidad 
o como imparcialidad; y del cual se desprenderían en la segunda mitad del Siglo XX 
diferentes corrientes a favor o en contra de su contractualismo, inclusive algunos 
complementarios. 
 
La justicia es la primera virtud de cualquier institución social (Rawls, 1971 P. 
17), tanto como la verdad es la virtud de todo sistema de pensamiento; de manera 
que si una ley es injusta o un pensamiento es falso, será reformado o abolido. Al 
tiempo enuncia Rawls que la justicia tiene un papel como objeto primario en la 
estructura básica de la sociedad, dado que a través de ella se conduce a un nuevo 
acuerdo original. La humanidad entiende que antes de seres virtuosos, debe orientar 
a que el colectivo tenga instituciones virtuosas, es decir esencialmente justas, y lo 
son cuando no hacen distinciones arbitrarias entre personas para asignarles 
derechos y deberes; la justicia parte así del principio de imparcialidad, el cual se 
expresa en 3 atributos: libertad, autonomía y deliberación no coaccionada, que son 




Para llevar lo anterior a la práctica, Rawls (1971, P. 119) establece la creación 
de dos conceptos enmarcados en su propia visión del contractualismo: velo de 
ignorancia y posición original. La posición original de Rawls representa una relación 
contractual, donde quien acepta entrar se cubre del velo de ignorancia, por el cual las 
personas ven imposible conocer los intereses o fines particulares del otro porque 
ante todo debe anteponer las condiciones de universalidad, y solo conservando su 
capacidad de razonar, para aceptar que se someten a los principios de justicia 
acordados como resultado de un acuerdo deliberativo. Establecer una condición de 
igualdad por medio de la abstracción de las contingencias del mundo social, para 
llegar a un acuerdo justo entre personas libres e iguales. 
 
Todo comienza cuando un grupo focal busca conformarse como sociedad, esto 
es que seres racionales unidos por un sentimiento de cooperación desinteresada 
buscan convertirse en ciudadanos, para lo cual deben entender que no puede haber 
democracia sin justicia, y lo justo es la ausencia de distinciones arbitrarias para 
asignar derechos y deberes, pero dada la dificultad de establecer estas debido a 
cuestiones como los beneficios sociales, las habilidades personales, las cualidades 
naturales y otras más notorias como la clase social, religión, ideología política, sexo y 
raza; lo primero entonces es aceptar la imposición de un velo de ignorancia, por el 
cual todos renuncian a conocer cuál es su posición frente a los demás en la sociedad 
a formar, y así deben aceptar dos principios de justicia que garantizan la 
imparcialidad o equidad en el funcionamiento de la misma, y de esta manera 
concebir una posición original donde cada cual acepta y sabe que los demás aceptan 
y saben los mismos principios, y donde las instituciones sociales satisfacen estos 
principios. 
 
Los dos principios de justicia (Rawls, 1971, P. 80), un esquema de libertades 
básicas y acceso por igual a cargos y empleos; son a su vez dos componentes 
esenciales de ella: igualdad e imparcialidad; los cuales constituyen las garantías 
mínimas de existencia de una sociedad donde prevalezca la igualdad a menos que la 




es otorgando a las personas el derecho a gozar de las mismas libertades en la mayor 
medida posible, siempre que estas sean compatibles con las libertades de los demás 
y equilibrando las alternativas cuando cualidades naturales (belleza, talento, salud) 
generen desigualdad, asegurando una justa igualdad de oportunidades en igualdad 
de condiciones. 
 
La imparcialidad o equidad se constituyen así como la principal y definitiva 
fuente formal de derecho, la piedra angular de la teoría de la justicia de Rawls (1971, 
P. 24), es una revisión del contrato social concebido en la directriz de que personas 
libres y racionales interesadas por su humanidad en promover sus propios intereses, 
acuerden una posición inicial de igualdad como término fundamental de la asociación 
y con los principios de libertad y desigualdad como reguladores de todo acuerdo 
posterior en forma de cooperación social y gobierno. Esto puede ser aplicado por  
ejemplo a la redacción de una Constitución Política, para lo cual los ciudadanos 
reconocen buscar sus propios intereses, pero pactando que renuncian a conocer 
cuál será su posición unos frente a otros al final de la redacción, para construir unas 
políticas que les dejen en igualdad de condiciones unos frente a otros, con 
disposiciones donde prime la libertad individual solo limitada frente al margen de la 
libertad del otro y donde se asegure una igualdad de oportunidades ante igualdad de 
condiciones; es decir, una posición original, un contrato social, donde prima lo justo 




La imparcialidad desde el debate Hart-Dworkin 
 
La aplicación del Derecho más allá de sus fuentes formales fue el eje del 
planteamiento entre Hart y Dworkin, la comprensión de una nueva práctica a través 
del campo de la interpretación abrió el camino a nuevas teorías jurídicas y proveyó 
de nuevas herramientas la naciente tendencia constitucionalista. El debate entre 




difíciles y es sobre este que Hart establece su definición y visión de la imparcialidad 
del juez. 
 
Hart menciona inicialmente que la imparcialidad se denota cuando se aplica 
igualitariamente una norma a quienes incurren en el supuesto de hecho que 
contiene, pero desarrolla una visión más profunda cuando  se refiere a dos límites en 
cuanto al poder creativo de los jueces se refiere (1963, P. 253); considerando 
primero que no es posible dictar cualquier solución por cuanto debe circunscribirse 
en las normas o precedentes aplicables, así tampoco pueden vulnerarse principios 
procesales como la extralimitación en la competencia al momento de decidir; y el 
segundo límite es lo que Hart denomina como virtudes judiciales, características 
inexistentes en el proceso legislativo y que rigen la capacidad de decisión de todo 
juez, identificando así a la Imparcialidad y la Neutralidad, presentes y necesarias al 
examinar las alternativas de solución a través de la consideración de los intereses de 
todos los afectados y la preocupación por desarrollar un principio general aplicable 
como base razonada de una decisión.  
 
Quedando debidamente establecida la idea de imparcialidad como virtud 
judicial, Hart considera que no se puede demostrar que exista una única solución 
correcta, pero que es posible conseguir la aceptación de una decisión razonada por 
tratarse de una elección imparcial.  
 
En la obra de Dworkin es posible determinar dos nociones paralelas de 
imparcialidad, incluso complementarias, hallándose la primera en una definición 
abstracta y más política que la segunda, incluida en su teoría del derecho íntegro. 
Dworkin (1988, P. 126) menciona que los funcionarios políticos tienen ciertas 
responsabilidades que no son compatibles con la moralidad personal e individual, 
sino que se le atribuyen como parte de unas compartidas convicciones de justicia y 
equidad política, responsabilidades que se reúnen en la imparcialidad, que consiste 
en alejarse de todo punto de vista personal, ambiciones y vínculos que no siendo 




preocupaciones y recursos de otros; es decir, que se le exige a todo funcionario que 
se aleje de su comportamiento personal por cuanto en el ejercicio de su poder, los 
ciudadanos le aplicamos las normas más estrictas de imparcialidad. 
 
Paralelo a lo anterior, Dworkin también encuentra que la imparcialidad es un 
principio de lo que denomina el “Derecho como integridad” (1992, P. 33), que se trata 
de instruir “a los jueces a que identifiquen los derechos y deberes legales, hasta 
donde sea posible, sobre la suposición de que todos fueron creados por un mismo 
autor que expresa una correcta concepción de justicia y de equidad”; el papel del 
juez según Dworkin busca  tomar decisiones en cadena a través de la interpretación 
y entendimiento de la situación bajo criterios de moralidad política vigentes 
incorporados a la integridad del Derecho, decisiones que toma aplicando la mejor 
interpretación posible conforme la complejidad de la cuestión y de manera imparcial.  
 
Dworkin señala que la integridad es la base de la aplicación del derecho, por 
cuanto toda decisión judicial es la respuesta a un problema que debe preservar el 
equilibrio en las normas del ordenamiento jurídico; y la integridad se encuentra 
compuesta por principios como la justicia, la coherencia, la equidad y la 
imparcialidad, siendo entonces que esta última es una responsabilidad de todo 
funcionario al aplicar la norma, y a la vez un principio del derecho como integridad 
para la resolución de casos mediante la decisión con base a la mejor interpretación. 
 
La importancia del debate Hart-Dworkin sobre la resolución de casos difíciles 
por parte del juez no puede entenderse simplemente en la contraposición de ideas 
sobre la discrecionalidad y el balanceo de principios, por cuanto a través de estas 
herramientas surgieron cambios en la interpretación y práctica del derecho, así como 
teorías jurídicas que influyeron en el derecho constitucional de diferentes países, 
entre los cuáles resalta la Corte Constitucional Colombiana. Sin embargo, es posible 
afirmar que uno de los aspectos fundamentales que se hallan inmersos en este 
debate es el de las facultades, deberes y capacidades que tiene el Juez al tomar su 




el Juez comenzaría a retomar la posición que frente a la sociedad había perdido 
desde el surgimiento del Parlamentarismo y el Positivismo Jurídico en aras de 
garantizar el respeto y acatamiento de la ley, y lo recuperaría entre otras cosas 
gracias a la naciente tendencia constitucionalista, así como a las herramientas que 
los doctrinantes le proveían a través de sus teorías del derecho; siendo así como el 
papel del juez toma una nueva relevancia, la de quien garantiza el respeto por la 
norma fundamental a través de sus decisiones en diferentes competencias, desde 
una acción de tutela o amparo hasta una acción de inconstitucionalidad, y teniendo 
en cuenta este panorama es entonces fundamental comprender la manera en que 
entienden la imparcialidad del juez las corrientes del siglo XX y XXI. 
 
 
El valor de la imparcialidad para el Realismo Jurídico 
 
El Derecho, históricamente concebido desde dos perspectivas: positivista y 
naturalista, ajustadas cada una con la filosofía y situación histórica del momento, va 
a encontrar en el Realismo Jurídico un planteamiento que encuentra el centro del 
Derecho en el juez, y más exactamente en sus sentencias; proveyendo al Derecho 
de una dimensión fáctica, no siendo posible estudiarlo sin vincularlo a los hechos que 
son motivo de estudio, o a la manera en que funciona la dinámica por la cual son 
conocidos por el operador judicial, resistiéndose así a tomar como verdades aquellas 
reglas separadas de la experiencia y teniendo como finalidad la eficacia del derecho 
a través del alcance de sus fallos. 
 
El Realismo Jurídico tiene diferentes concepciones: Norteamericano y 
Escandinavo, que aunque fundamentalmente surgen de las ideas anteriores, son 
distintas entre sí y para algunos autores se puede decir que la posición del realismo 
jurídico norteamericano, que llega a confundir el papel del Derecho  mientras el 





Para el Realismo Jurídico Norteamericano, cuyo fundamento es que “el derecho 
no es más que una decisión de un tribunal relativa a los hechos” (Frank, 2009 P 50), 
la imparcialidad judicial es un valor, que como la seguridad jurídica y la 
responsabilidad de los jueces, radican en la discrecionalidad con que aplican el 
derecho tratando de elegir de entre todas las respuestas correctas, la alternativa o 
interpretación final aplicable al caso por medio de una deducción lógica, donde si 
hace falta alguno de los 3 valores citados se incurre en arbitrariedad judicial.  
 
El papel del juez para el realismo jurídico es preeminente tanto en la creación y 
la aplicación del derecho, por tanto la vida de la ley no es la lógica, sino la 
experiencia, y su visión de la imparcialidad llegan a enmarcarse en lo que se 
denomina como escepticismo legal o judicial; se desprende de las obras y discursos 
de sus exponentes (Abrahamson, 1996 P. 643), Oliver Wendell Holmes y Jerome 
Frank, que la imparcialidad es la ausencia de prejuicios y que es importante que el 
juez sea un árbitro imparcial entre la norma y los hechos, pero que no es posible tal 
cosa porque no existe un juez independiente de sus emociones, sentimientos o 
criterios (subjetivos y objetivos), por lo que aspirar a encontrarlo no es coherente, 
siendo necesario entonces que la ley dispusiera del escenario ideal para que exista 
un juicio imparcial, porque el trabajo de los jueces no es tanto hacer justicia sino 
aplicar las normas jurídicas y sus consecuencias a los supuestos de hecho del caso 
concreto. Oliver Wendell Holmes (1881, P. 1) hace especial hincapié en que los 
tribunales no son neutrales o imparciales, en la medida que el Derecho parte de la 
experiencia del juzgador, y en ella prevalecen su moral y teorías políticas, valores 
públicos y aceptación social de ciertas posturas, por lo que su imparcialidad radica 
en su capacidad de establecer correctamente la norma que más se apegue al 
supuesto de hecho. 
 
En este mismo camino se enmarca Roscoe Pound, representante de una 
división interna del Realismo Jurídico Norteamericano denominada “Sociological 
Jurisprudence”, para quien la noción de justicia era administrar la ley de manera 




mismos métodos y criterios, así como decisiones proporcionalmente parecidas. 
Siendo imparcial el juez, en la medida que no se interesaba por el resultado de su 
decisión, entre tanto se tomara conforme la ley. (Uddin, 2012 P. 2) 
 
Ya en el Realismo Jurídico Escadinavo (Villoro, 1988 P. 73), los juristas y 
doctrinantes que lo encabezaron encontraron insuficientes e incompletas las visiones 
del Derecho que proclamaban los Norteamericanos, estableciendo como problema 
jurídico a resolver dos dualismos: validez y realidad; positivismo e iusnaturalismo. En 
el primero los norteamericanos se habían decantado por sobreponer la realidad (los 
hechos) estableciendo en cuál norma encajaba de manera más concreta y correcta 
el supuesto correspondiente, lo que era incorrecto porque su perspectiva disminuía el 
papel de la norma jurídica: su validez, las reglas de aplicación y de reconocimiento; 
ya en el segundo dualismo, encontraban incomprensible toda visión naturalista del 
Derecho, porque este se encuentra fuera de toda discusión científica, e insuficiente el 
deber ser del derecho positivista, definiendo entonces lo que denominaron Derecho 
válido o vigente, que básicamente es aquel aceptado mediante normas sociales para 
ser aplicación por los jueces y obedecido por los particulares.  
 
Desde esta particularidad, Karl Olivecrona y Alf Ross determinaran una visión 
más psicológica y sociológica del Derecho de la conocida hasta entonces; su teoría 
presta especial atención sobre las reacciones psicológicas de los individuos ante las 
normas jurídicas y sus sanciones, para Ross son “directivas” y para Olivecrona 
“imperativos independientes”, que son expresiones representativas que ejercen 
influencia en la conducta del individuo y buscan obtener eficacia para acondicionar la 
obediencia en la conciencia sin recurrir a la fuerza. Es decir que las normas no 
sancionan verdades sino que dirigen el comportamiento de los hombres, tanto 
ciudadanos comunes como jueces, constituyéndose como Derecho Vigente aquellas 
normas efectivamente obedecidas y vividas como socialmente obligatorias.  
 
El Derecho Vigente al que se refiere Alf Ross (2004, P. 204) establece la 




se refiere a la competencia y estudia tres aspectos: la competencia del órgano que 
expide, la del procedimiento y la del contenido, en ausencia de los cuáles la norma 
es nula. El otro criterio es de la autoridad pública, por el cual la comunidad exige 
igualdad, imparcialidad y publicidad en su aplicación. Es decir, que la imparcialidad 
es una de las directrices por las cuáles los individuos, jueces y ciudadanos, aceptan 
y dan validez al derecho.  
 
Considerado ya agotado para mediados del Siglo XX el concepto estricto de 
Derecho Natural, lo siguiente al Realismo Jurídico no fue una superación del 
paradigma de este con el Derecho Positivo, sino una ruptura total con el racionalismo 
tradicional representado en el positivismo, buscando tener en cuenta los avances de 
la filosofía y las ciencias humanas en el mundo jurídico para establecer nuevos 
fundamentos y recomponer la estructura de la teoría general del derecho; de acuerdo 
a Wolkmer (2003, P. 35), el objetivo de estas tendencias era ejecutar una cultura 
jurídica inclinada a construir una sociedad democrática donde se reflejara el 
pluralismo y se priorizara la socialización institucional de la justicia. 
 
Enmarcados en el anterior contexto surgieron las denominadas Critical Legal 
Studies (CSL) en las Facultades de Leyes de Universidades de Estados Unidos 
como Yale o Harvard, en cabeza del profesor Duncan Kennedy; quienes a partir de 
las enseñanzas del realismo jurídico pretendieron criticar internamente la cultura 
jurídica americana por su incapacidad para abarcar fenómenos sociales como la 
desigualdad, el feminismo, el multiculturalismo y otros, resaltando que era imposible 
negar el sentido político de la práctica judicial porque es a través de este donde se 
construye Derecho, se generan avances sociales y se abandona el status quo. 
 
En su obra, Duncan Kennedy (1999, P. 108) tuvo entre sus consideraciones la 
importancia del principio de imparcialidad en el papel que deben desempeñar tanto 
jueces como abogados; quienes comprenden y saben que es imposible aplicar el 
Derecho de forma neutral respecto de sus ideologías o pensamientos políticos, los 




interna por la que se pasa para tomar una decisión judicial y se representan en sus 
argumentos. Pero en el caso de los jueces, que cuentan con margen de 
discrecionalidad para fallar sobre los supuestos de hecho que se le presentan, 
Kennedy resalta la tensión que surge en la persona del juez que debe decidir entre la 
sentencia a la que quiere llegar y la respuesta legal correcta, viéndose forzado el 
juez a evaluar cual argumento desarrolla y defiende el derecho que se encuentra 
socialmente en disputa, pero que en su deber de ser imparcial, requiere de examinar 
a la vez el posible contraargumento para tomar una decisión para llegar al final de un 
proceso reflexivo que lo lleve a tomar una decisión. 
 
La importancia de la imparcialidad como principio en las CLS, se denota en lo 
que Kennedy denomina efecto conversión, que resulta ser la creencia del público de 
que lo establecido en las sentencias es lo correcto; de manera tal que si el juez no 
toma una decisión producto de un proceso reflexivo mediante el cual tenga en cuenta 
de forma imparcial los argumentos y contraargumentos posibles, entonces creará 
una falsa sensación de seguridad jurídica fundada en una posición equivocada. 
 
 
La influencia de Rawls en el debate de la imparcialidad de la filosofía actual 
 
Bajo el mismo ideal de elaborar una teoría del Derecho que integrara las 
preocupaciones sociales reflejadas en las notorias desigualdades, el filósofo y 
economista Amartya Sen estableció en su propia idea de la justicia (2010, P. 11) que 
el Derecho debería tratar de aminorar la percepción de que existen injusticias 
claramente remediables a través de mejores formas de elaborar los juicios, partiendo 
de razonamientos que evalúen conceptos éticos y políticos por los cuáles 
diagnosticar la injusticia e identificar cómo reducirla o eliminarla, entendiendo que no 
es posible una justicia perfecta pero buscando una lo suficientemente capaz de 
reducir la percepción de injusticia y la desigualdad, por lo cual plantea una serie de 
exigencias de la justicia, formas de razonamiento, materiales de la justicia y dándoles 




Las exigencias que Amartya Sen establece a la justicia son la razón, objetividad 
y la imparcialidad; plantea sobre esta última que una sociedad perfectamente justa 
debe sostener razones plurales y rivales ante la justicia, aunque estas compitan entre 
sí, todas aspiran a la imparcialidad para solventar sus diferencias. Define Sen la 
imparcialidad a través de la equidad como “la exigencia de evitar prejuicios en 
nuestras evaluaciones y tener en cuenta los intereses y las preocupaciones de los 
otros y en particular la necesidad de evitar el influjo de nuestros intereses creados o 
de nuestras prioridades, excentricidades y prevenciones” (2010, P. 83), de manera 
tal que el razonamiento propio de la justicia en la medida que se desarrollan 
argumentos (éticos, morales, filosóficos y otros), debe satisfacer la exigencia de 
imparcialidad, aunque esta puede asumir diferentes formas y manifestaciones, 
cuales son la imparcialidad cerrada y abierta. 
 
Sen (2010, P. 151) establece que la imparcialidad en la filosofía moderna 
proviene de la exigencia de universalidad que formuló Kant en el imperativo 
categórico, siendo esta su primera forma o manifestación, pero la comprensión de la 
justicia social exige evaluar diferentes dominios o perspectivas de imparcialidad: una 
cerrada donde el procedimiento para hacer juicios imparciales invoca solo a los 
miembros de una sociedad para la cual se hacen los juicios y donde se excluye 
cualquier forastero que no haga parte del procedimiento contractualista, y la 
imparcialidad abierta donde el procedimiento puede y en ocasiones es su deber, 
invocar juicios de fuera del grupo focal para evitar el prejuicio parroquial. 
 
Las posiciones de Imparcialidad abierta y cerrada parten de la dicotomía que 
surge del enfoque contractualista de Rawls con el liberalismo clásico de Smith, 
porque Amartya Sen entiende que Rawls al exigir el velo de ignorancia que elimina la 
influencia de intereses creados y sesgos personales de los individuos de un grupo, el 
cual acepta una posición original  con principios y convicciones morales alcanzados 
desde un punto de vista general, produce una barricada procedimental que encierra 
al juzgador en los valores morales del grupo focal y lo obliga a abstenerse de invocar 




Cerrada; la cual puede provocar un prejuicio consecuencia de negar la atención a los 
diferentes puntos de vista. Situación que no ocurre con la imparcialidad profesada 
por Smith que exige un compromiso con los ojos de la humanidad, las perspectivas 
históricas y geográficas que permiten superar el parroquialismo. Aclarando que no se 
trata de ceder los juicios a terceros para que decidan, sino que al juzgar se tenga en 
cuenta el punto de vista de otros, con el fin de alcanzar una comprensión más justa. 
Finalizando Sen, con que Rawls propuso la necesidad del equilibrio reflexivo para 
superar esta limitante, por cuanto entendió que la determinación interna de una 
decisión debía superar la barrera de la posición original y el contractualismo, para 
hallar otro sentido de justicia. 
 
Avanzando en la filosofía de finales del Siglo XX y que encabezaría la primera 
década del Siglo XXI, la profesora de la Universidad de Chicago Martha Nussbaum 
expone a través de sus obras una fuerte crítica a la tradición contractualista, por 
considerarla insuficiente para atender un núcleo de necesidades y deseos 
fundamentales, más allá de las diferentes costumbres y prácticas humanas, para 
alcanzar el bienestar y desarrollo; haciendo especial énfasis en los grupos de 
exclusión de la justicia: las personas con discapacidad, la nacionalidad de las 
personas y las criaturas no humanas; así como en lo que denomina enfoque de las 
capacidades humanas para sostener una vida acorde a la dignidad y la justicia 
social. 
 
En sus publicaciones es posible encontrar un apego a la teoría de John Rawls 
con una visión o concepción moral que dista del concepto de posición original; 
mientras Rawls concibe una sociedad que persigue su propia visión de justicia y con 
las restricciones propias del velo de ignorancia, para Nussbaum (2006, P. 71) esto 
modela la imparcialidad como algo bueno en sí mismo mientras sea equitativo para 
todos bajo la base del contrato social denominado posición original; lo cual al final no 
aporta soluciones adecuadas a problemas como los excluidos, diferenciando el 
modelo de Rawls de los contractualistas tradicionales afirmando que si también es un 




el de Rawls considera necesario que el procedimiento sea correcto o equitativo. Más 
precisamente sobre imparcialidad, comparte con Rawls que se trata de la limitación 
sobre la persecución del propio interés, disintiendo en la finalidad de esta, para 
Nussbaum la imparcialidad es moral porque a través de ella busca sentir compasión 
hacia las personas como parte de su propio bien mientras para Rawls esta 
benevolencia no es necesaria. 
 
Pero la visión de imparcialidad de Nussbaum no solo va en la revisión de los 
conceptos de Rawls, como hiciera también Amartya Sen; sino en una exaltación a los 
valores y emociones del ser humano que es el juez, encontrando una descripción del 
ideal del juzgador a través de las letras del poeta Walt Whitman. Nussbaum (1995, P. 
116-119), revisa la descripción que hace el poeta sobre las cualidades del poeta, en 
sus palabras un hombre ecuánime, capaz de poseer un razonamiento legal y judicial 
que heredó desde Aristóteles, y cuya característica principal, denominadas “normas 
de imparcialidad”, es ser capaz de otorgar a cada objeto su justa proporción e 
igualarlas a su época y su tierra. 
 
Nussbaum dispone de las palabras de Whitman para describir la imparcialidad 
como un compromiso del juez, para no sucumbir al favoritismo ni confrontar 
particularidades, sino ser inflexible en la generalidad con una visión humana del 
mundo; siendo allí donde se desprende de Whitman para aclarar que el juez no 
puede ser del todo un poeta libre para seguir sus fantasías, debido a las restricciones 
institucionales del razonamiento judicial pero siempre buscando la neutralidad en el 
conocimiento empático de los valores humanos a través de la aplicación de la ley. 
 
A pesar de las críticas, se puede observar en Sen y Nissbaum una comprensión 
de la visión de Rawls de justicia como imparcialidad e incluso que a través de sus 
teorías complementan las diferentes interpretaciones que se le pueden dar a la teoría 
de la justicia Rawlsiana; siendo necesario evidenciar la corriente en cabeza del 
Comunitarismo de Michael Sandel (2011, P. 24) que se opone radicalmente a un 




falsa de que toda justicia puede verse librada de controversias morales y religiosas 
propias de toda sociedad pluralista, porque si bien es atractivo creer en la libertad de 
elegir una sociedad justa esta no lo será sin no se tiene en cuenta lo que se es 
debido. 
 
Sandel critica la idea de justicia como imparcialidad, afirmada incondicional en 
el derecho individual a una igualdad de libertades frente a su contrario (2000, P. 35), 
al considerar que en el mundo real existen diferentes concepciones políticas, morales 
y sentimentales no siendo posible imponer unas sobre otras, porque una persona es 
incapaz de despojarse de sus ataduras morales ya que eso le aleja de la dignidad 
propia de todos los fines. La imposibilidad de la imparcialidad es para Sandel 
producto de la ambición de Rawls por imponerla como proyecto general, a través de 
postulados deontológicos antes que teleológicos; esto es, que al ser la imparcialidad 
un deber ser y no un ideal, interpone el individualismo a la comunidad; Sandel acusa 
la teoría de la justicia como imparcialidad de absurda e irreal, porque no se puede 
despojar a una persona de sus atributos, personalidad, fines y sentimientos para 
imponer igualdad de oportunidades, porque es un pensamiento utópico al que se 
sobrepone una visión constitutiva de lo social y reflexiva de la agencia humana como 
alternativa comunitaria. 
 
Una de las revisiones más profundas al Derecho, dejando de lado las posturas 
de Rawls, sus defensores y críticos; fue la propuesta por Norberto Bobbio, a través 
de su trayectoria de estudio del Positivismo Jurídico que llevaría desde su defensa 
de las ideas de Kelsen, hasta una crítica y superación del mismo a lo que algunos 
autores denominan un precedente del Positivismo Ético (Jiménez Caro, 2009 P. 1). 
El positivismo jurídico representaba para Bobbio una ideología de la justicia que 
confiere un valor positivo al Derecho por el mero hecho de existir a través de dos 
versiones (Bobbio, 1993, P. 40): un derecho fuerte cuando era directamente justo y 
otro débil cuando servía como instrumento para fines deseables como el orden, la 
paz y la legalidad. Las dos versiones de este Positivismo Ideológico se diferencian en 




débil solo hay plena obediencia moral si lleva a cabo el supuesto de satisfacer fines 
buenos. 
 
Bobbio (1993, P. 234) aplica a través de sus obras esta visión al Estado de 
Derecho, que resulta ser del establecimiento de un orden democrático dirigido a 
resolver conflictos y asegurar los derechos de los individuos a través de la paz y la 
democracia, por medio a su vez de la imposición de rasgos de generalidad y 
abstracción representados en el orden y la legalidad, con lo cual se cumplían dos 
funciones: el Orden garantizaba la seguridad o certeza que permite la previsibilidad 
de las consecuencias de las conductas y la ley cumplía una función igualadora 
tratando de manera igual a las personas de una misma categoría y sirviendo de 
instrumento de libertad. Lo anterior enmarca el ejercicio del poder público al 
sometimiento de leyes preestablecidas para perseguir el bien común. 
 
En las ideas expuestas por Bobbio (1955, P. 182) es posible encontrar la 
existencia de dos principios: legalidad e imparcialidad, sostenidos en la división de 
poderes entre los aparatos jurídicos del Estado de Derecho, la legalidad la garantiza 
la dependencia de las funciones ejecutiva y judicial respecto de la legislativa; y la 
imparcialidad se establece en el cumplimiento de la función jurisdiccional en 
distinción de la legislativa y ejecutiva. Además, es posible identificar en la obra de 
Bobbio otras nociones de imparcialidad, al referirse a los Derechos y tratar de 
definirlos, sostiene que solo pueden considerarse eficazmente protegidos en un 
“ordenamiento jurídico inspirado en los principios del constitucionalismo, con juicios 
imparciales y formas distintas de poder ejecutivo en las decisiones de los jueces” 
(1991 P. 21) a la vez que identifica la imparcialidad como criterio de distribución entre 
la razón y el error para la realización del principio de certeza necesario en todo 
sistema jurídico (1991 P. 80).  
 
Respecto del juez, Bobbio lo vislumbra como un funcionario juicioso e imparcial 
que se propone encontrar la norma adecuada para cada caso “sin atender ni a la 




cosas análogas, sino llevando a cabo esencialmente una operación de carácter 
lógico” (Bobbio, 1993, p. 155); esta imparcialidad es posible identificarla también en 
su acercamiento a la lógica del derecho, donde establece que es lógico el derecho 
fundado en tres motivos (Bobbio, 1965 P. 21): El rigor del razonamiento jurídico, la 
convicción de los juicios analíticos y la concepción del derecho como orden; las 
cuales define expresando que la exigencia de rigurosidad en el razonamiento jurídico 
solo se garantiza con la objetividad e imparcialidad del juicio, a la vez que la 
convicción del juicio analítico es aquella fundada en la amplia e imparcial 
observación histórica para proferir conclusiones verdaderas de premisas verdaderas 
y la concepción del derecho como orden, permite operar la lógica en el campo de las 
ideas. Siendo posible identificar una estrecha relación del valor de la imparcialidad en 
el trabajo del juez como en la operación del Estado de Derecho a través de las ideas 
de Norberto Bobbio, destacando que en sus teorías se intuye el nacimiento de una 
visión del Derecho relacionado más con la práctica, la actividad lógica y la aplicación 
del orden, que del profundo derecho que fluye de los debates positivistas y 
naturalistas. 
 
Bajo esa mirada del Derecho como una actividad argumentativa, más necesaria 
de relacionar con el lenguaje y la lógica que con su origen y su fundamentación 
histórica, la cultura jurídica contemporánea destaca autores como Manuel Atienza, 
quien ha desplazado la idea de que la esencia del derecho radica en la norma para 
afirmar que consiste en las acciones subjetivas y racionales del juzgador, siendo el 
Derecho una práctica de argumentación, lenguaje en acción destinado a actuar en el 
Estado Constitucional de Derecho a través del juicio oral. 
 
La justicia es para Atienza el valor jurídico por antonomasia, el paradigma del 
Derecho, y este es un fenómeno omnipresente en la sociedad dado que toda relación 
se encuentra regulada jurídicamente; por ejemplo en la regulación del poder del 
Estado, Atienza cree necesario que las normas estatales establezcan límites para 
someter por ejemplo a los de mayor poder económico y nada representa mejor estos 




Esta figura del juez es definida por Atienza en su decálogo de la Ética Judicial 
(2003, P. 17-18) donde resalta que en los últimos tiempos la ética aplicada ha 
adquirido importancia en la complejidad de las profesiones, sus fines y técnicas, 
tanto como para constituir un parámetro para identificar al buen profesional; ya en el 
caso de la ética judicial Atienza establece 3 principios rectores: independencia, 
imparcialidad y motivación. El Juez Independiente es aquel que basa sus decisiones 
exclusivamente en el Derecho consciente de su poder para dar una respuesta social 
a un conflicto, su Motivación es la de fundamentar sus decisiones en el control del 
poder y el Juez Imparcial es el que aplica el Derecho sin sesgo de ningún tipo y 
deriva su posición como tercero frente a las partes, se entiende ajeno al conflicto. 
Estos principios exigen ciertas virtudes básicas en razón a las peculiaridades de la 
práctica judicial, el de la independencia serían la auto-restricción y modestia, de la 
motivación la prudencia y de la imparcialidad la justicia y valentía. 
 
La imparcialidad resulta fundamental para la teoría del modelo deliberativo de 
Carlos Santiago Nino, para quien el Derecho (1980, P. 1-4) como el aire, está en 
todas partes, es omnipresente y se manifiesta en fenómenos complejos como para 
aislarlo conceptualmente en objetos, fines, propósitos y actos; el derecho es una 
institución social que contribuye a superar circunstancias propias de la vida como los 
conflictos y la cooperación social, proveyendo de medios para resolver los primeros y 
promover la segunda; sin embargo, no puede delimitarse a ello el Derecho, que en el 
fondo para ser valorado positivamente debe alegar a la moral como forma para 
satisfacer estas funciones a través de autoridad y coacción, esto es la persuasión 
para adoptar comportamientos no conflictivos y cooperativos a la vez que genera un 
sistema de expectativa, estableciendo órganos e instituciones que indican las 
conductas genéricas deseables y otras resuelvan en casos particulares los conflictos 
que se derivan de la desviación de las directivas. 
 
Más allá de su definición del Derecho, Nino propone un modelo de 
Constructivismo Ético (1989, P. 1) para un Estado Constitucional por el cual la 




garantice la protección y exigencia de los derechos, a través de un procedimiento 
que asegure la participación en las discusiones colectivas de todos los que puedan 
verse afectados por una decisión determinada. Nino se pregunta cómo se constituye 
la validez de los juicios morales y cómo es posible conocer estos principios; y en sus 
respuestas se encuentra claramente determinada la imparcialidad como uno de estos 
criterios o condiciones de validez. 
 
Nino concibe la verdad moral como la satisfacción de ciertos presupuestos 
formales inherentes al razonamiento práctico, esto es que un principio moral es 
válido y aceptable para todas las personas si se encuentra bajo condiciones de 
imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos (1997, P. 160). Nino 
destaca así que la imparcialidad hace parte del aspecto sustancial de la validez 
moral, pero también la hace parte del aspecto estructural de todo discurso moral para 
dar validez a un juicio (1989, P. 113) y define la imparcialidad como la “disposición a 
aceptar los principios de conducta que alguien o nosotros mismos adoptaríamos si 
estuviéramos en ciertas condiciones diferentes de aquellas a las que de hecho 
estamos sometidos”, y se alcanza a través del “intercambio de distintos puntos de 
vista para el consenso unánime de una solución”. De manera que Nino acepta que 
las reflexiones individuales pueden devenir en proposiciones moralmente correctas, 
pero al carecer del diálogo colectivo no llega a satisfacer el requisito de 
imparcialidad; concluyendo que “la unanimidad es el equivalente funcional de la 
imparcialidad” (Nino 1997, P. 166) 
 
 
La imparcialidad en la Doctrina del Derecho Procesal 
 
Evidenciar el desarrollo de la garantía de imparcialidad desde la perspectiva del 
Derecho Procesal hace necesario revisar la doctrina de los procesalistas que 
inspiraron la línea de pensamiento de los doctrinantes colombianos que han 
trabajado en el desarrollo del ordenamiento jurídico nacional; partiendo de la visión 




procedimiento lógico puro, a través de la aplicación precisa de una norma aplicable al 
caso concreto, siendo que solo de esta manera la actividad del juez es siempre una 
actividad imparcial. 
 
A lo anterior, Chiovenda (1922, P. 708) agrega que el funcionario judicial que 
obra en nombre del órgano jurisdiccional del Estado debe ser una persona con 
determinadas condiciones subjetivas que resume en que este órgano no corra el 
peligro de carecer de independencia ni de la severidad e imparcialidad necesarias, y 
sin las cuáles se considera una persona incapaz de cubrir esta posición. Inspirado 
esto en el deber de todo juzgador para ser imparcial, que para Goldschmidt (1957, P. 
xx) consiste en poner entre paréntesis todas sus consideraciones subjetivas y 
sumergirse en el objeto, olvidándose de su propia personalidad. 
 
En la visión de Piero Calamandrei, (1962, P. 161 y SS) el juez en su búsqueda 
de una declaración jurisdiccional de certeza del derecho interpretará las leyes en 
abstracto, esquematizando una sentencia como la conclusión de un silogismo entre 
norma jurídica y hecho constituyéndose como un observador imparcial de la 
conducta ajena, hallándose más allá y por encima de la relación a decidir, para 
considerar el tema de investigación y de estudio hasta encontrar la norma jurídica 
que mejor se adapta y establecer así la certeza sobre como ejecutarla. Siendo así 
que más allá del deber del juez frente a su posición, Calamandrei (1959, P. 112) 
considera que la importancia social y la misión humana de los juristas está la de 
conseguir que las leyes, buenas o malas, sean aplicadas de un modo igual a los 
casos iguales, sin parcialidad, sin olvidos y sin favores. 
 
Otro de los juristas italianos que edifican el derecho procesal moderno, Gian 
Antonio Micheli (1970, P. 183) considera que la independencia constitucional del juez 
estatal es una de las características que diferencia el poder judicial del legislativo y el 
ejecutivo, alejando entonces de cualquier influencia de estos por medio de una 
estructura autónoma que garantice sus actuaciones y atribuciones, lo que se 




circunstancia, obligación, evento o interés, constituyéndose en un deber del juez 
garantizar estas circunstancias o reconocer cuando esto suceda para ser recusado.  
 
Desde otra perspectiva, la del proceso, ve el sentido de la imparcialidad 
Couture (1958, P. 10); al considerar que el proceso es un cúmulo de actos de la 
conducta jurídica, siendo un medio idóneo para resolver por un acto de juicio de la 
autoridad, imparcialmente, un conflicto de intereses con relevancia jurídica. Esta 
idoneidad del proceso radica en la de sus órganos, y a la vez en los agentes que 
desempeñas sus cometidos; para lo cual Couture (1958, P. 41) exige ante todo la 
imparcialidad, exigible en una garantía mínima por parte de la jurisdicción  para alejar 
el juez idóneo mediante recusación. 
 
En la persona del juez, se concentra la visión de imparcialidad de Michele 
Taruffo (2009, P. 147-148) quien contempla a un juez sin propósito particular que 
alcanzar, diferente al de entregar una decisión cuidada y justa. Esto se hace realidad 
cuando no se deba ser parcial a favor o en contra de nadie, ante la falta de un interés 
personal específico, de personas a quien proteger o apoyar.  
 
Bajo este sentido también contempla la imparcialidad el tratadista Osvaldo 
Gozaíni (1992, P. 534) para quien el juez, un tercero imparcial en la Litis, no debe 
actuar supliendo el interés particular de cada sujeto en el proceso; siendo así que 
entre las funciones del juez, en Gozaíni (1992, P. 558) se destaca su absoluta y total 
imparcialidad e independencia de criterio, dado que si el juez cuenta con una 
predeterminada formación, carecería de la objetividad necesaria para resolver como 
tercero imparcial. 
 
El profesor Alvarado Velloso (2013a, P. 26-27) se cuestiona sobre la existencia 
de una limitación histórica de la justicia ante todo conflicto entre intereses donde 
quien triunfaba era el que tenía la fuerza sobre el otro, hasta que sin establecerse 
precisamente como el débil convenció al fuerte de sustituir la razón de la fuerza por 




partes o acudiendo a un tercero particular, estableciendo el segundo incluso como 
alternativa posterior al primero desarrollando el proceso judicial; creándose la 
necesidad de un tercero que debe resolver el conflicto dirigiendo el debate y 
brindando un tratamiento jurídico idéntico: imparcial, impartial e independiente. 
 
Dentro de la doctrina colombiana, Devis Echandía (1966, P. 48) ubica la 
imparcialidad de los funcionarios judiciales como un principio fundamental del 
Derecho Procesal, la cual contempla no solo como la ausencia de toda coacción que 
provenga tanto de las partes, como de otros particulares y de otros funcionarios del 
Estado, además como la ausencia de todo interés en la decisión que le aparte de la 
recta aplicación de justicia. En la práctica, Couture visiona este principio como no 
tomar decisiones diferentes a la aplicación rigurosa de la ley por conocer y resolver 
asuntos en que sus intereses personales se hallen en conflicto con su obligación de 
no ser juez y parte al mismo tiempo; coincidiendo con Couture en que allí se radica el 
sentido de las causales de impedimento y recusación. 
 
La imparcialidad en la práctica para Devis Echandía (1969, P. 39)  se impone 
también en la dirección del debate probatorio, orientado bajo este criterio para 
averiguar la verdad por medio del decreto de pruebas, su valoración y verificación. 
Citando a Planiol y Ripert cuando considera que el juez para no romper su 
indispensable imparcialidad debe permanecer inactivo y limitarse a juzgar con base 
en las pruebas que las partes aporten.  
 
Así mismo, considera Parra Quijano (2006, P. 58) que el sendero natural de la 
prueba es la imparcialidad. Lo que lleva a la práctica el juez en su intervención 
neutral como director del acto conciliado con su posición de garante de los derechos 
de los sujetos, generando esto una participación imparcial en la búsqueda del 
esclarecimiento de los hechos con el máximo cuidado en el decreto y práctica de 
medios, y con el respeto en la aplicación del derecho de contradicción. Resumido 
esto en que el juez se hace imparcial frente a las partes  siendo parcial en la 








En Colombia, la Ley de Administración de Justicia 270 de 1996 establece para 
quienes tienen la calidad de funcionarios judiciales, esto es según el artículo 125,  los 
Magistrados de las Corporaciones Judiciales, los Jueces de la República y los 
Fiscales, deberán desempeñar de conformidad con el numeral 2 del artículo 153 sus 
funciones con honorabilidad, solicitud, celeridad, eficiencia, moralidad, lealtad e 
imparcialidad las funciones de su cargo. 
 
Atendiendo la significativa trascendencia jurídica de la que se encuentra dotada 
la imparcialidad, bien como principio o bien como garantía, al desprenderse de 
manera inescindible de dos derechos constitucionales fundamentales con primacía 
sobre las demás normas jurídicas como lo son la igualdad y el debido proceso,  
resulta imperioso realizar un análisis a partir del cual determinar de qué manera se 
encuentra prevista la imparcialidad en dos tipos de normas que en principio 
jerárquicamente prevalecerían sobre las demás, como lo son las normas 
constitucionales y las normas legales formalmente hablando, y cuál ha sido el 
desarrollo que desde el punto de vista legal y constitucional se ha dado a la 
imparcialidad normativamente.  
 
De manera previa resulta acertado advertir que ni por parte de la Asamblea 
Nacional Constituyente de 1991, ni por parte del Congreso de la República en 
ejercicio de sus funciones legislativa y constituyente, se ha dado un adecuado 
desarrollo normativo a la imparcialidad, estableciéndola de manera expresa en las 
regulaciones normativas procesales jurisdiccionales o administrativas, 
desarrollándose de manera precaria dado que con excepción a las normas 
procesales en materia penal previstas en la Ley 906 de 2004, así como también con 




del 2002, es dable concluir que el establecimiento de la imparcialidad como regla 
formalmente expresa es prácticamente nulo.  
 
A la conclusión referida con anterioridad se arriba en atención a que en primera 
medida, la Constitución Política de Colombia de 1991, siendo norma de normas, guía 
y faro del ordenamiento jurídico colombiano, en lo que respecta a la imparcialidad en 
el ámbito de las funciones jurisdiccionales si bien es cierto como se señaló con 
anterioridad dicho principio se desprende de otros derechos fundamentales 
constitucionales, sin embargo de manera expresa en este mismo ámbito no se 
encuentra establecida a lo largo del articulado constitucional.  
 
De hecho, en desarrollo de las reglas existentes al interior de la Constitución 
Nacional únicamente se hace referencia a la imparcialidad en dos artículos, artículos 
que no se encuentran ligados de forma alguna a la función jurisdiccional, el primero 
de ellos es el artículo 20 en el cual se preceptúa el derecho fundamental a la libertad 
de expresión, estableciéndose la imparcialidad y la veracidad como limitantes al 
derecho de informar y de ser informados; de otra parte, se hace igualmente 
referencia a la imparcialidad de manera expresa hasta el título VII, que trata lo 
atinente a la Rama Ejecutiva del Poder Público, en su capítulo 5 en el que se 
desarrolló lo que respecta a la Función Administrativa, previéndose de forma 
particular en el artículo 209 que “La función administrativa está al servicio de los 
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la 
descentralización, la delegación y la desconcentración de funciones.  
 
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el 
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administración pública, en todos 
sus órdenes, tendrá un control interno que se ejercerá en los términos que señale la 
ley”, generando cierta extrañeza que a juicio de la Constituyente de 1991 la función 
administrativa requiriera de manera especial el establecimiento expreso de sendos 




función jurisdiccional siendo esta la función encargada precisamente de la recta y 
eficaz impartición de justicia.  
 
Ahora bien, abordando de manera concreta lo que concierne a normas legales, 
formalmente hablando, teniendo en cuenta que se pretende abordar la imparcialidad 
como principio en ejercicio de la función jurisdiccional, es menester acudir en primera 
medida a la normatividad legal que regula de manera general lo que corresponde a la 
administración de justicia, dicha normatividad es la contenida en la Ley 270 de 1996, 
o también denominada comúnmente como Ley Estatutaria de Administración de 
Justicia, y de ella se destaca en primera medida que la imparcialidad, siendo un 
principio ligado de manera básica al derecho fundamental al debido proceso, de 
forma expresa en este cuerpo de reglas no se encuentra previsto como principio de 
la administración de justicia, como sí lo hacen los principios de autonomía e 
independencia, entre otros. 
 
Sin embargo, merece la pena destacar que la imparcialidad de forma manifiesta 
se encuentra prevista en esta Ley en su artículo 153 como uno de los atributos con 
los que debe desempeñar todo empleado o funcionario judicial su cargo, de manera 
exacta contempla la mencionada norma que “Son deberes de los funcionarios y 
empleados, según corresponda, los siguientes: Desempeñar con honorabilidad, 
solicitud, celeridad, eficiencia, moralidad, lealtad e imparcialidad las funciones de su 
cargo”. 
 
 De otra parte, continuando con este recorrido legislativo, atendiendo la 
compilación normativa que hasta hace al menos dos años regulaba de manera 
general los asuntos contenciosos que no tuvieran una asignación jurisdiccional 
especial, el Código de Procedimiento Civil, cuya norma básica fue el Decreto 1400 
de 1970, se resalta que brilla por su ausencia la imparcialidad, bien como principio, o 
al menos como deber o atributo por parte de los funcionarios jurisdiccionales, incluso 
resulta sumamente extraño que en la mencionada normatividad se haga mención de 




referencia en el artículo 8° al prever respecto a la naturaleza de los cargos de los 
auxiliares de la justicia que “Los cargos de auxiliares de la justicia son oficios 
públicos que deben ser desempeñados por personas idóneas, de conducta 
intachable, excelente reputación e incuestionable imparcialidad”, y al respecto vale la 
pena destacar que en este cuerpo normativo sea prevista la imparcialidad como un 
atributo que debe tener el comportamiento de los auxiliares de la justicia, y no sea 
contemplada al menos de esta manera para los funcionarios que imparten la justicia, 
que son quienes al fin y al cabo resuelven los conflictos suscitados entre las 
personas”.  
 
Por otro lado, la imparcialidad se contempla en el Código de Procedimiento Civil 
en el artículo 217, en el que se establece la posibilidad de que el juez considere 
como sospechosos a los testigos de quienes en su concepto “se encuentren en 
circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razón de parentesco, 
dependencias, sentimientos o interés con relación a las partes o a sus apoderados, 
antecedentes personales u otras causas.”  
 
Por último, es de rescatar que al menos este compilado normativo advierte la 
existencia de vacios y deficiencias, como ya se expuso en este caso particularmente 
respecto de la imparcialidad, y al advertirlo prevé en su artículo 5° que en dicha 
situación de deficiencia normativa “se llenará con las normas que regulen casos 
análogos, y a falta de éstas con los principios constitucionales y los generales del 
derecho procesal.” De esa manera, se subsana de cierta forma la insuficiencia 
normativa entendiendo la innegable condición del principio de imparcialidad como un 
principio constitucional desprendido de derechos fundamentales como lo son el 
debido proceso y la igualdad.  
 
 Similar situación a la del Código de Procedimiento Civil se presenta con otra 
norma de fundamental importancia en los procesos contenciosos del ordenamiento 
jurídico colombiano, en este caso, aquellos originados en razón al trabajo, dicha 




norma básica fue el Decreto-Ley 2158 de 1948, puesto que en el mencionado código 
procesal se adolece de la imparcialidad como principio fundante y rector del proceso 
laboral. 
 
No obstante, dicho principio puede sustraerse al interpretar de manera 
sistemática el artículo 48, en dicha norma se señala que “El juez asumirá la dirección 
del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto de los 
derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su 
trámite”. De esto, al excluir una interpretación restrictiva, se denota la existencia 
tácita de la imparcialidad en el proceso laboral, dado que esta se encuentra de 
manera inexorable conectada con el equilibrio entre las partes que debe garantizar el 
juzgador, así como también al garantizarse por parte del funcionario judicial el 
respeto a los derechos fundamentales debe respetarse la imparcialidad como 
principio fundante desprendido del debido proceso.  
 
Así mismo, resulta necesario hacer referencia a la normatividad positiva que 
regula el que podría ser considerado como el más importante y usualmente utilizado 
de los mecanismos alternativos de solución de conflictos, como lo es la conciliación, 
aquella norma es la Ley 640 de 2001, por la cual se modifican normas relativas a la 
conciliación y se dictan otras disposiciones, observándose que el papel que juega la 
imparcialidad al interior de la mencionada ley se limita a la establecida en su artículo 
13 como una obligación de los centros de conciliación al instituir un reglamento que 
contenga, según el numeral c  “Un código interno de ética al que deberán someterse 
todos los conciliadores inscritos en la lista oficial de los centros que garantice la 
transparencia e imparcialidad del servicio”, sobresaliendo que ciertamente de este 
artículo  al realizarse una adecuada interpretación podría deducirse que con esta 
única norma se prevé a la imparcialidad como un atributo  del que de forma 
necesaria y obligatoria debe estar dotado el servicio prestado por los conciliadores.  
 
En fecha posterior a la expedición de la norma reseñada con anterioridad, se 




diferentes reglas la debida trascendencia que tiene el principio de imparcialidad en el 
ordenamiento jurídico colombiano, dicho cuerpo normativo es la Ley 734 del año 
2002, por la cual se expide el Código Disciplinario Único, y es que no debe ser 
ignorado que los funcionarios jurisdiccionales, antes que nada, son servidores 
públicos, y que como tal son sujetos disciplinables de este código, dado que la 
función jurisdiccional es en sí misma una función pública, de forma tal que el artículo 
22 prevé la garantía de dicha función en el sentido que “El sujeto disciplinable, para 
salvaguardar la moralidad pública, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, 
lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economía, neutralidad, eficacia 
y eficiencia que debe observar en el desempeño de su empleo, cargo o función, 
ejercerá los derechos, cumplirá los deberes, respetará las prohibiciones y estará 
sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos 
de intereses, establecidos en la Constitución Política y en las leyes”. 
 
Destacándose así de forma expresa, que los servidores públicos, en ejercicio 
de sus funciones públicas, deben actuar de conformidad con la imparcialidad, por 
supuesto entre otros principios más, pero de forma expresa se señala por mandato 
del poder legislativo la protección del principio de imparcialidad como principio de 
obligatoria observancia en el ejercicio de las funciones públicas, entre ellas claro 
está, la función de administrar justicia.   
 
Pero no limitándose con este postulado legal, la misma normatividad para no 
dejar duda respecto a la importancia del principio de imparcialidad lo señala en tres 
deberes distintos de los servidores públicos en su artículo 34, dichos deberes son “2. 
Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado 
y abstenerse de cualquier acto u omisión que cause la suspensión o perturbación 
injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o 
función… 6. Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga 
relación por razón del servicio… 34. Actuar con imparcialidad, asegurando y 




discriminación, respetando el orden de inscripción, ingreso de solicitudes y peticiones 
ciudadanas, acatando los términos de ley.”  
 
De la misma forma, yendo más allá del ámbito funcional de los servidores 
público, la Ley 734 del 2002 al contemplar el procedimiento disciplinario general 
aplicable a todos los servidores, y al ejercer de cierta manera una función resolutiva 
de conflictos, contempla en su artículo 94 la imparcialidad de forma expresa como 
uno de los principios que rigen la actuación procesal prevista en dicho código, reseña 
dicho artículo que “La actuación disciplinaria se desarrollará conforme a los principios 
rectores consagrados en la presente ley y en el artículo 3° del Código Contencioso 
Administrativo. Así mismo, se observarán los principios de igualdad, moralidad, 
eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradicción.”  
 
Ahora bien, cuando de forma preliminar al iniciar el presente capítulo se advirtió 
del inadecuado desarrollo legal expreso que se ha dado al principio de imparcialidad 
en el ordenamiento jurídico colombiano, se advirtió luego de comparados aquellos 
cuerpos normativos que de forma siquiera escueta preveían en su interior el principio 
de imparcialidad con el cuerpo normativo que al menos en nuestro ordenamiento 
jurídico es aquel que mayor y más adecuado desarrollo ha brindado al principio en 
cuestión, dicha normatividad es la Ley 906 del 2004, por la cual se expide el Código 
de Procedimiento Penal, y a dicha afirmación se arriba atendiendo diferentes 
aspectos a saber:  
 
I) En su título preliminar, que se denomina Principios Rectores y Garantías 
Procesales, se instituye la imparcialidad como tal, y se dedica un artículo en su 
integridad para referirse a ella como lo hace en el artículo 5° al señalar que “En 
ejercicio de las funciones de control de garantías, preclusión y juzgamiento, los 
jueces se orientarán por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la 
justicia”, incluso de cierta manera se conceptualiza la imparcialidad precisamente 
como eso, como el imperativo de establecer con objetividad nada más que la verdad 




II) Dentro de este mismo título no solo se prevé la imparcialidad como principio 
y como garantía, sino que también lo hace como derecho del procesado, llámese 
imputado o acusado, dado que en el artículo 8° se consagra que “En desarrollo de la 
actuación, una vez adquirida la condición de imputado, este tendrá derecho, en plena 
igualdad respecto del órgano de persecución penal, en lo que aplica a: k) Tener un 
juicio público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de las 
pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si así lo desea, por sí mismo 
o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos de cargo y a 
obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos o 
peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate”, así pues, no solo 
la actuación procesal debe fundarse en la imparcialidad, no solo esta debe 
garantizarse en la actuación en abstracto, si no que es algo a lo que particularmente 
tiene derecho el acusado como dote del eventual juicio al que pudiera llegarse.  
 
III) El proceso penal regido en virtud de la norma en cuestión cuenta con un 
instrumento procesal de suma connotación como lo es la denominada justicia 
restaurativa, instrumento que se encuentra previsto en el Libro VI del Código, 
entendiéndose esta como “todo proceso en el que la víctima y el imputado, acusado 
o sentenciado participan conjuntamente de forma activa en la resolución de 
cuestiones derivadas del delito en busca de un resultado restaurativo, con o sin la 
participación de un facilitador” de acuerdo al artículo 518, y así mismo se plantea en 
el artículo 519 como regla general que la función de los llamados facilitadores en 
estos procesos de justicia restaurativa debe ser desempeñada de manera imparcial.  
 
IV) Al interior de los procesos de justicia restaurativa en el procedimiento penal 
colombiano se regula de manera expresa el mecanismo alternativo de solución de 
conflictos de la mediación, aplicado por supuesto de manera concreta al proceso 
penal,  conceptualizándose dicho mecanismo en tal sentido en el artículo 523, en el 
que se refiere que la mediación “es un mecanismo por medio del cual un tercero 
neutral, particular o servidor público designado por el Fiscal General de la Nación o 




el intercambio de opiniones entre víctima y el imputado o acusado para que 
confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto que les 
enfrenta”, al respecto vale la pena aclarar que aunque en el artículo antes referido no 
se haga mención expresa a la imparcialidad, la misma tiene cabida en una 
interpretación a la que se extienda el sentido del término tercero neutral. 
 
De forma posterior, en el desarrollo legislativo del principio de imparcialidad, se 
destaca la expedición de la Ley 1329 del 2009, ley per medio de la cual se dictan 
normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras 
disposiciones, y aunque en el caso en particular de esta norma no se trate per sé de 
la aplicación de la norma en algún tipo de procedimiento perteneciente a la rama 
jurisdiccional del poder público, y en apariencia tampoco se desarrolle en virtud de 
ella una función jurisdiccional, resulta de importancia aclarar que la antes referida 
norma contempla una regulación importante para la resolución de los conflictos 
generados entre los intereses de dos o más consumidores financieros, regulación 
que ante el escaso desarrollo legal del principio de imparcial vale la pena referir, 
encargándose de la resolución de dicho conflicto de intereses a un tercero imparcial.  
 
Así pues, se tiene que el artículo 3° de la ley en cuestión contempla los 
principios orientadores que rigen las relaciones entre los consumidores financieros y 
las entidades vigiladas, siendo uno de ellos el denominado legalmente como „Manejo 
adecuado de conflictos de interés‟, el cual se encuentra previsto en el literal e de este 
mismo artículo y que establece que “Las entidades vigiladas deberán administrar los 
conflictos que surjan en desarrollo de su actividad entre sus propios intereses y los 
de los consumidores financieros así como los conflictos que surjan entre los 
intereses de dos o más consumidores financieros, de una manera transparente e 
imparcial, velando porque siempre prevalezca el interés de los consumidores 
financieros, sin perjuicio de otras disposiciones aplicables al respecto”.  
 
De esta manera se tiene que la ley le confiere a las entidades sujetas a la 




en desarrollo de sus actividades los conflictos surgidos entre dos o más 
consumidores financieros, pero dicha administración de conflictos, que de forma 
sistemática podría entenderse de lo previsto en la norma como el resolver conflictos,  
debe ser una función desarrollada de forma necesaria orientada por los principios de 
la transparencia y la imparcialidad, partiendo de que en todo caso el interés que debe 
prevalecer es el de los consumidores financieros y no el de la entidad vigilada a 
quien se le entrega tal función. 
 
 De igual manera vale la pena mencionar que aunque dentro del escaso 
desarrollo normativo del principio de imparcialidad exista mención explícita de él 
como norma rectora y como garantía procesal en el artículo 176 de la Ley 1407 del 
2010, por medio de la cual se expidió el Código Penal Militar, al igual que sucede con 
el Código de Procedimiento Penal, la mencionada norma no es más que una copia 
literal del artículo 5° de este último cuerpo normativo. 
 
 De otro lado, el ordenamiento jurídico colombiano cuenta con otra 
conceptualización legal del principio de imparcialidad, dicha conceptualización se 
encuentra presente al interior de la Ley 1437 del 2011, por medio de la cual se 
expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo, puesto que en el artículo 3° se prevén los principios del procedimiento 
administrativo, estableciéndose en él el deber imperativo para todos las autoridades 
de “interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y 
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la 
Constitución Política, en la Parte Primera de este Código y en las leyes especiales”, y 
de allí que de forma tácita se instituya el principio de imparcialidad como principio del 
procedimiento administrativo, dado su desprendimiento de los derechos 
constitucionales fundamentales al debido proceso y a la igualdad.  
 
Así mismo, además de la previsión tácita de la imparcialidad como principio en 
el primer inciso de este artículo, el inciso segundo lo menciona de forma expresa 




de forma textual que “Las actuaciones administrativas se desarrollarán, 
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, 
imparcialidad, buena fe, moralidad, participación, responsabilidad, transparencia, 
publicidad, coordinación, eficacia, economía y celeridad”.  
 
Ahora bien, este cuerpo normativo no se queda corto, y de forma afortunada 
conceptualiza el principio de imparcialidad en el numeral 3 del mismo artículo, 
señalando en el que “En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades 
deberán actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en 
asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminación alguna y 
sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier 
clase de motivación subjetiva”, por lo que de esta previsión legal se concluye que 
para el legislador al momento de expedir la Ley 1437 del 2011 la imparcialidad por 
parte de las autoridades se concreta en actuar con ausencia de discriminación en 
ejercicio de sus funciones y la ausencia de cualquier motivación subjetiva.  
 
 En el mismo año 2011, con la expedición de la Ley 1480, por la cual se expidió 
el Estatuto del Consumidor, se confirieron facultades jurisdiccionales directamente a 
la Superintendencia Financiera de Colombia, tal como lo señala el artículo 57 de la 
mencionada normatividad, en el cual se prevé que “En aplicación del artículo 116 de 
la Constitución Política, los consumidores financieros de las entidades vigiladas por 
la Superintendencia Financiera de Colombia podrán a su elección someter a 
conocimiento de esa autoridad, los asuntos contenciosos que se susciten entre ellos 
y las entidades vigiladas sobre las materias a que se refiere el presente artículo para 
que sean fallados en derecho, con carácter definitivo y con las facultades propias de 
un juez”, pero con arreglo al ordenamiento constitucional dichas facultades no 
pueden ser ejercidas al libre arbitrio de la Superintendencia Financiera, sino que 
atendiendo al parágrafo de dicho artículo debe atenderse a la imparcialidad y a la 






 Del desarrollo legislativo reciente se tiene que con relación a la aplicación de 
mecanismos alternativo de solución de conflictos, la conciliación con la Ley 641 del 
2000 no es el único mecanismo que establece la actuación de un tercero imparcial, 
pues además de este y de la breve mención de la mediación en el  Código de 
Procedimiento Penal en desarrollo de los procesos de justicia restaurativa, el 
arbitraje como importante mecanismo alternativo de solución de conflictos tiene una 
regulación legal propia, regulación contenida en la Ley 1563 del 2012, por medio de 
la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras 
disposiciones, definiéndose este mecanismo en el artículo 1 como aquel “mediante el 
cual las partes defieren a árbitros la solución de una controversia relativa a asuntos 
de libre disposición o aquellos que la ley autorice” confiriéndose a la imparcialidad en 
este mismo artículo una doble connotación a la imparcialidad como principio y regla 
que rige el arbitraje, sin definir expresamente a qué se refiere por imparcialidad.  
 
Por último, es necesario abordar de forma adecuada la Ley 1564 del 2012, por 
medio de la cual se expide el Código General del Proceso, siendo primordial advertir 
que al someterlo a comparación con otra normatividad de trascendencia en 
actuaciones procesales de la rama jurisdiccional del poder público como lo es la Ley 
906 de 2004, se destaca el precario desarrollo legal del principio de imparcialidad en 
el Código General del Proceso, principio que aunque resulte de obligatorio 
cumplimiento por el solo hecho de verse desprendido de los derechos fundamentales 
constitucionales al debido proceso y a la igualdad, no sobra su previsión expresa en 
siendo cuerpo normativo, como sí lo hace el Código de Procedimiento Penal o el 
Código Disciplinario Único.  
 
En esta normatividad en particular es observable que aunque la imparcialidad 
sea mencionada en distintos artículos, en ninguna de ellas sea mencionada 
explícitamente como principio rector o como garantía procesal de obligatoria 
observancia por parte del juez en desarrollo de la actuación. La imparcialidad es 
prevista en este Código en primera medida por el artículo 30, el cual regula lo 




en sala de casación civil de la solicitud de cambio de radicación, estipulando que 
este “se podrá disponer excepcionalmente cuando en el lugar en donde se esté 
adelantando existan circunstancias que puedan afectar el orden público, la 
imparcialidad o la independencia de la administración de justicia, las garantías 
procesales o la seguridad o integridad de los intervinientes”; así como también en el 
artículo 47 en el que se establece la naturaleza de los cargos de los auxiliares de la 
justicia previendo que estos deben ser ejercidos por personas imparciales; de igual 
manera textualmente se menciona a la imparcialidad en el artículo 211 pero al prever 
la posibilidad de que cualquiera de las partes tache a un testigo cuando existan 
circunstancias que afecten su imparcialidad al momento de declarar, imparcialidad 
del testimonio que de conformidad con el numeral 1 del artículo 221 puede evaluar el 
juez al momento de interrogar al testigo para establecer sus generales de ley;  
 
De forma similar a la anterior la misma Ley 1564 del 2012 también hace 
referencia a la imparcialidad en su artículo 228 al conferirle la facultad a la parte 
contra la cual se aduzca un dictamen pericial de contradecir dicho dictamen, 
pudiéndose citar por parte del juez al perito para ser interrogado en audiencia sobre 
imparcialidad, idoneidad y sobre el contenido mismo del dictamen, pues de 
conformidad con el artículo 235 ibídem el perito debe desempeñar su labor con 
objetividad e imparcialidad. 
 
De todo lo anterior se genera la mención de que sí existe referencia literal de la 
imparcialidad en el Código General del Proceso, mas sin embargo  no en relación 
directa con la función jurisdiccional del juez en desarrollo de la actuación procesal, y 
posiblemente sí se deduzca la existencia del principio de imparcialidad en desarrollo 
de una interpretación amplia, pero expresamente se adolece de él, mucho menos se 
cuenta con una definición o conceptualización de la imparcialidad como sí ocurre con 
el Código de Procedimiento Penal y el Código de Procedimiento Administrativo y de 
la Contencioso Administrativo, es con fundamento en lo anterior que resulta 
jurídicamente aceptable hablar de un inadecuado desarrollo normativo del principio 




General del Proceso siendo el cuerpo normativo que de conformidad con su artículo 
1° “regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y 
agrarios. Se aplica, además, a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o 
especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades administrativas, 
cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados 
expresamente en otras leyes”, resultando desafortunada dicha carencia cuando 
puede considerarse este Código como el Código con mayor campo de aplicación al 





La Corte Constitucional cuenta con una extensa jurisprudencia sobre el deber y 
principio de imparcialidad de los funcionarios judiciales, resaltando la Sentencia C-
037 de 1996 en la cual se fijan los lineamientos y principios para lograr el propósito 
central de la función jurisdiccional, como lo es el de impartir justicia, entre los que se 
define la imparcialidad como uno de los dos principios básicos sobre los cuáles debe 
descansar la administración de justicia, junto a la independencia; estableciendo para 
ello que “la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las personas 
ante la ley (Art. 13 C.P.), garantía de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente 
a quien administra justicia” (Corte Constitucional, 1996, Sentencia C-037); una 
definición que ha complementado al puntualizar que “los atributos de independencia 
e imparcialidad del funcionario judicial están orientados a salvaguardar los principios 
esenciales de la administración de justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de 
los ciudadanos en la medida que forman parte del debido proceso” (Corte 
Constitucional, 2011, Sentencia C-881). 
 
En adición a lo anterior, el citado Tribunal (Sala Plena de la Corte 
Constitucional, 2006, Auto 318) desarrolla el Derecho a un juez imparcial como una 
“garantía esencial para la existencia de un Estado Derecho y un bien imprescindible 




un juicio justo y con respeto al debido proceso”; y reiterando que la imparcialidad, 
junto a la independencia de todo funcionario judicial son “elementos imprescindibles 
de la legalidad del procedimiento, que no sólo comporta el interés individual, sino que 
se constituye como un pilar y valor superior del ordenamiento jurídico”. 
 
 La garantía de imparcialidad al interior del ordenamiento jurídico colombiano 
ha tenido una extensa evolución por vía jurisprudencial desde la época reciente a la 
misma expedición de la Constitución Nacional en el año de 1991; garantía esta que 
ha sido estudiada y esclarecida por parte de las altas cortes como órganos de cierre 
del poder jurisdiccional en Colombia, en particular en el caso de la Honorable Corte 
Constitucional como guardián supremo de la Carta Política de 1991, pero también 
por parte de la Honorable Corte Suprema de Justicia y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.  
 
Es por esto, que para comprender la trascendencia de la garantía de 
imparcialidad al interior del ordenamiento jurídico colombiano resulta preciso tener 
claridad en cuanto al papel que le ha sido conferido a esta garantía por parte de cada 
una de las referidas corporaciones judiciales, abordando la evolución jurisprudencial, 
las reglas y las subreglas que por esta misma vía ha realizado sobre el tema la Corte 
Constitucional en ejercicio tanto del control abstracto como del control concreto de 
constitucionalidad, así como también lo ha realizado la Corte Suprema de Justicia a 
través de su Sala de Casación Civil en ejercicio de sus funciones constitucionales, y 
por último abordando también las precisiones que por vía de pronunciamientos 
jurisprudenciales ha realizado sobre la garantía de imparcialidad la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos al interior del Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos, del cual hace parte Colombia en atención a los respectivos 
tratados internacionales debidamente suscritos y ratificados.  
 
 En ese orden de ideas, atendiendo que la garantía de imparcialidad se 
desprende de forma inescindible del derecho constitucional fundamental al debido 




continuación se verá, es menester acudir en primera medida a la evolución 
jurisprudencial de la garantía de imparcialidad realizada a través de las diferentes 
providencias proferidas por parte de la Corte Constitucional, órgano de creación 
constitucional y cuya salvaguarda ha sido otorgada por la misma norma superior.  
 
Así pues, en un orden cronológico se tiene que la primera de las referencias 
jurisprudenciales sobre la garantía de imparcialidad que se tiene corresponde al año 
de 1993, cuando mediante Sentencia T-001 del 12 de enero del mismo año, dicha 
corporación señaló a través de ponencia del Doctor Jaime Sanín Greiffenstein, que 
“El derecho al debido proceso exige la presencia de un juez que se esfuerce por ser 
imparcial y decida "con fundamento en los hechos, de acuerdo con los imperativos 
del orden jurídico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias 
ilícitas”, observándose como desde las más primigenias sentencias la Corte 
Constitucional plantea la imparcialidad como una exigencia necesaria al debido 
proceso, así como también empieza a dar luces sobre su conceptualización 
estableciendo que existiendo designios anticipados, prevenciones, presiones o 
influencias ilícitas, no puede existir imparcialidad, y por lo tanto no puede predicarse 
un debido proceso.  
 
 Posteriormente, en el mismo año 1993, pero mediante la Sentencia C-540, 
siendo Magistrado Ponente el Doctor Antonio Barrera Carbonell, previó la Corte 
Constitucional que “La imparcialidad del órgano jurisdiccional del Estado, es un 
elemento propio y connatural de la jurisdicción; en otros términos, el ejercicio de la 
función jurisdiccional, supone la existencia de un órgano imparcial, ajeno por 
completo al conflicto originado entre las partes contendientes en el proceso, cuya 
misión es la de dirimir un conflicto o la constatación de una situación jurídica, con 
efectos de cosa juzgada”, señalándose con ello que una afectación a la garantía de 
imparcialidad resulta lesionando no solo el derecho al debido proceso mismo, sino 
también a la naturaleza propia de la función jurisdiccional y de los órganos quienes la 





 En el transcurso de los años siguientes la actividad jurisprudencial de 
trascendencia respecto a la garantía de imparcialidad se ve mermada, hasta que en 
el año 1996 a través de la Sentencia C-019 con ponencia del Doctor Jorge Arango 
Mejía, la Corte Constitucional comenzó a instrumentalizar y materializar la garantía 
de imparcialidad básicamente en las recusaciones y los impedimentos, estableciendo 
esta providencia que “Las normas que consagran las causales de impedimento y 
recusación, se han dictado, precisamente, para garantizar la imparcialidad del juez.  
El que existan las causales, fijadas por la ley y no por el capricho de las partes, 
garantiza, dentro de lo posible, la imparcialidad del juez y su  independencia de toda 
presión, es decir, que sólo esté sometido al imperio de la ley”, sin embargo, resulta 
importante resaltar que dichas causales de impedimento y recusación no 
garantizaban en una totalidad el respeto a la imparcialidad, y ello se desprende 
incluso de la lectura misma de estas líneas citadas con anterioridad.  
 
 Pero distando de la anterior manifestación jurisprudencial donde se limita la 
garantía de imparcialidad a la simple existencia de causales de impedimento y 
recusación, en este mismo año, la Corte Constitucional produjo una de las 
sentencias de mayor trascendencia jurídica en lo que respecta a la garantía de 
imparcialidad, profiriendo con ello una sentencia hito, que en los muy diversos 
pronunciamientos de esta misma corporación ha sido objeto de reiteración, dicha 
providencia es la Sentencia C-037 de 1996 siendo Magistrado Ponente el Doctor 
Vladimiro Naranjo Mesa, en ella se estableció que “La imparcialidad se predica del 
derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantía de la 
cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata de 
un asunto no sólo de índole moral y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad 
del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confíe en los encargados 
de definir la responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino 
también de responsabilidad judicial.  
 
El logro de estos cometidos requiere que tanto los jueces como los demás 




para lo cual no basta el simple conocimiento de la ley y del procedimiento, sino que 
es indispensable el demostrar en todas las actuaciones judiciales los valores de la 
rectitud, la honestidad y la moralidad”. De esta manera, la Corte Constitucional 
otorga a la garantía de imparcialidad no solo su derivación del derecho fundamental 
al debido proceso, sino que también le confiere una conexidad al derechos 
fundamental a la igualdad, contemplado en el artículo 13 de la Constitución Nacional, 
cobrando con ello la imparcialidad una mayor fuerza, y una mayor esencia de 
fundamentalidad en el ordenamiento jurídico colombiano.  
 
 Subsiguientemente, la Corte Constitucional profirió la Sentencia T-297 de 
1997 con ponencia del Doctor Antonio Barrera Carbonell, hizo referencia a la 
garantía de imparcialidad refiriendo que “La imparcialidad de los órganos de la 
administración al pronunciar decisiones definitivas que afectan los derechos de las 
personas, en cuanto aplican el derecho al igual que los jueces, no obstante admitirse 
por la doctrina administrativa el interés de la administración en la solución del 
conflicto, según lo demanden los intereses públicos o sociales, comporta para 
aquéllos la asunción de una conducta recta, ausente de todo juicio previo o 
prevenido, acerca del sentido en que debe adoptarse la decisión. El trato imparcial y 
por lo tanto ajeno a todo favoritismo, traduce del mismo modo, no solamente la 
garantía de independencia con que deben actuar dichos órganos, sino la observancia 
y vigencia del principio de igualdad, en el sentido de que debe darse un tratamiento 
igualitario a todas las personas que se encuentren dentro de una misma situación 
fáctica y jurídica”.  
 
De esta providencia en particular es necesario realizar dos precisiones: La 
primera de ella, la Corte Constitucional profirió dicha Sentencia en ejercicio de 
revisión de una acción de tutela en la que se había tratado el caso de una funcionaria 
de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN- que resolvió ella misma 
tanto un recurso de revisión como un recurso de apelación, sin embargo, a pesar de 
la diferencia que puede existir entre los sujetos con función jurisdiccional como lo es 




funcionario que decreta medidas cautelares innominadas con vigencia del Código 
General del Proceso, un funcionario judicial, es procedente hacer la salvedad de que 
a pesar de ello en este pronunciamiento jurisprudencial se hace una referencia de 
índole estructural respecto a la imparcialidad como principio constitucional, sin 
importar el sujeto respecto del cual predicar el cumplimiento del mencionado 
principio; la segunda precisión recae en la importancia que existe en esta providencia 
en donde se empieza a plantear la situación jurídica de prejuzgamiento en la que 
pudiera incurrir un funcionario como afectación a la imparcialidad, en el sentido de 
que al momento de resolver el conflicto el funcionario debe estar ausente de todo 
juicio previo o prevenido, acerca del sentido en que debe adoptarse la decisión. 
 
 Como se había hecho con anterioridad, la Corte Constitucional, esta vez con 
ponencia del Doctor José Gregorio Hernández Galindo, resolvió mediante Sentencia 
C-573 de 1998  que “El propósito de las instituciones procesales de impedimentos y 
recusaciones consiste en asegurar la imparcialidad del juez, quien debe marginarse 
del proceso del cual viene conociendo cuando se configura, en su caso específico, 
alguna de las causas taxativamente señaladas en la ley. Esa imparcialidad se 
asegura cuando se deja en cabeza de funcionarios distintos -el que siga en turno al 
que se declara impedido o es recusado, o el del lugar más cercano, según la 
circunstancia (art. 105 Código de Procedimiento Penal), o los otros miembros de la 
sala o corporación en el caso de jueces colegiados- la definición acerca de si deben 
prosperar el impedimento invocado por el juez o la recusación presentada contra él”. 
Es decir, en esta providencia nuevamente se instrumentaliza la imparcialidad 
limitándola a las causales de impedimento y recusación.  
 
 De manera trascendente, en el año de 1998, siendo Magistrado Ponente el 
Doctor Carlos Gaviria Díaz, la Corte Constitucional profirió la Sentencia T-657, en la 
que se le confiere a la garantía de imparcialidad mucho más que una situación de 
conexidad o derivación a los derechos fundamentales a la igualdad y al debido 
proceso, si no que en ella se establece que la imparcialidad se erige como institución 




artículo 2° de la Constitución Nacional, como lo son la convivencia pacífica y el orden 
justo, contemplando esta providencia que “La convivencia pacífica y el orden justo, 
consagrados en la Constitución como principios que rigen la relación entre las 
personas y el ordenamiento constitucional colombiano, reposan sobre la institución 
del tercero imparcial. Ante éste deben acudir las personas cuando no les ha sido 
posible resolver un conflicto por medio del entendimiento directo entre las partes, a 
fin de que sea el juez, con audiencia y participación de los interesados, quien diga 
cuáles son las normas aplicables al caso, qué hechos debidamente establecidos han 
de ser valorados para resolver el asunto, y cuál es, en últimas, la solución adecuada 
a derecho. La actuación parcializada de este funcionario daría al traste con cualquier 
posibilidad de lograr una decisión justa, y convertiría al Estado de Derecho en una 
burla cruel para quienes se acercaran a los estrados judiciales en procura de 
cumplida justicia. 
 
 Ahora bien, esta misma Corporación Judicial, al interior del Expediente ICC-
657, estableció en Auto 091 del 2003, siendo ponente el Doctor Eduardo 
Montealegre Lynett, que “La garantía de imparcialidad, que constituye un elemento 
definitorio de la actividad judicial, impone que la autoridad competente para resolver 
un asunto se encuentre ajena a toda circunstancia que pueda llegar a viciar su 
decisión, que desmejore el grado de objetividad que su función le exige, o que revele 
la verosimilitud de involucrar elementos subjetivos, extraños al recto cumplimiento de 
sus obligaciones institucionales”, de lo cual se desprende la existencia de un 
elemento jurídico que debe permanecer  neutralmente incólume ante los intereses de 
las partes en un proceso judicial como lo es el grado de objetividad, el cual no debe 
desmejorarse bajo ninguna circunstancia, así como dicho grado de objetividad no 
puede verse afectado por ningún elemento subjetivo que pudiera tener el funcionario 
judicial del cual revelara la verosimilitud conferida a alguna circunstancia existente al 
interior del proceso, es decir, que al momento de dirimir el conflicto ingresara a dicha 
ponderación confiriendo un grado de verdad a lo afirmado por alguna de las partes 





 Posteriormente, la Corte Constitucional produjo la Sentencia C-095 del 2003, 
con ponencia del Doctor Rodrigo Escobar Gil, en la cual se abordó merecidamente 
de manera exhaustiva la garantía de imparcialidad, estudiando su naturaleza de 
derecho fundamental, sus elementos y su materialización en el ordenamiento 
jurídico. En lo que respecta a la naturaleza de derecho fundamental de la garantía de 
imparcialidad, se previó en esta providencia que “la garantía de la imparcialidad, 
constituye no sólo un principio constitucional, sino también un derecho fundamental 
conexo con el derecho al debido proceso.  
 
Ello porque en un Estado Social de Derecho, la imparcialidad se convierte en 
la forma objetiva y neutral de obediencia al ordenamiento jurídico. En efecto, el 
derecho de los ciudadanos a ser juzgados conforme al Derecho, es decir, libre e 
independiente de cualquier circunstancia que pueda constituir una vía de hecho (C.P. 
Artículos 29 y 230), exige de forma correlativa el deber de imparcialidad de los jueces 
(C.P. artículos 209 y 230), ya que solamente aquél que juzga en derecho o en 
acatamiento pleno del ordenamiento jurídico, puede llegar a considerarse un juez en 
un Estado Social de Derecho”. 
 
Por su parte, respecto a los elementos que constituyen la garantía de 
imparcialidad, se expone en la citada sentencia que “la doctrina procesal ha 
concluido que la imparcialidad requiere de la presencia de dos elementos. Un criterio 
subjetivo y otro objetivo. El componente subjetivo, alude al estado mental del juez, es 
decir, a la ausencia de cualquier preferencia, afecto o animadversión con las partes 
del proceso, sus representantes o apoderados. El elemento objetivo, por su parte, se 
refiere al vínculo que puede existir entre el juez y las partes o entre aquél y el asunto 
objeto de controversia - de forma tal - que se altere la confianza en su decisión, ya 
sea por la demostración de un marcado interés o por su previo conocimiento del 
asunto en conflicto que impida una visión neutral de la litis… En este orden de ideas, 
se estima que no existe objetividad y, por ende, imparcialidad, cuando previamente el 





Por último, resulta trascendente resaltar la materialización de la garantía de 
imparcialidad establecida en esta providencia, en la que se ahonda en ella más allá 
de limitarla a las simples causales de impedimento y recusación, consagrando la 
Corte que “la imparcialidad no sólo se expresa en la autonomía subjetiva y objetiva 
del juzgador para tomar la decisión, sino también en la apreciación de los hechos, en 
la valoración de las pruebas y, en general, en la preparación o sustanciación jurídica 
del proyecto de decisión”, es decir, se genera una afectación a la garantía de 
imparcialidad cuando existe una desmejora en la objetividad requerida proveniente 
de una posición previa del funcionario respecto a la apreciación de los hechos, la 
valoración de las pruebas, y el fondo mismo del proceso, afectación que conlleva de 
forma necesaria a una transgresión al derecho fundamental al debido proceso, y a 
tantas otras normas constitucionales fundamentales señaladas particularmente en 
sus decisiones por parte de la Corte Constitucional.  
 
 De igual manera, el doctor Marco Gerardo Monroy Cabra, al interior del 
Expediente ICC-1041, realizó ponencia de la cual la Corte Constitucional profirió el 
Auto 318 del año 2006, en el cual consagró que “El derecho a un juez imparcial, 
resulta ser una garantía esencial para la existencia de un Estado Derecho y un bien 
imprescindible en todo Estado democrático, toda vez que garantiza al ciudadano un 
juicio justo y con respeto al debido proceso. En efecto, la imparcialidad e 
independencia judicial son elementos imprescindibles de la legalidad del 
procedimiento, que no sólo comporta el interés individual, sino que se constituye 
como un pilar y valor superior del ordenamiento jurídico”. Así pues, se establece la 
garantía de imparcialidad como un requisito sine quanon a la existencia del mismo 
Estado Democrático, generándose ante su ausencia una afectación innegable a la 
legalidad y constitucionalidad de los procedimientos, así como a la estructura misma 
del Estado.  
 
 Posteriormente, la Corte Constitucional en ejercicio del control concreto de 
constitucionalidad, mediante Sentencia T-1034 de 2006, siendo ponente el Doctor 




trascendencia jurídica respecto a la garantía de imparcialidad, la cual es citada y 
reiterada en otros tantos pronunciamientos jurisdiccionales no solo de esta 
corporación sino de todos los órganos que administran justicia, explicando y 
ahondando de forma adecuada en los elementos de esta garantía.  
 
Reza esta sentencia que “La doctrina distingue entre la imparcialidad subjetiva 
y la imparcialidad objetiva. La primera exige que los asuntos sometidos al juzgador le 
sean ajenos, de manera tal que no tenga interés de ninguna clase ni directo ni 
indirecto; mientras que la imparcialidad objetiva hace referencia a que un eventual 
contacto anterior del juez con el caso sometido a su consideración, desde un punto 
de vista funcional y orgánico, excluya cualquier duda razonable sobre su 
imparcialidad. En esa medida la imparcialidad subjetiva garantiza que el juzgador no 
haya tenido relaciones con las partes del proceso que afecten la formación de su 
parecer, y la imparcialidad objetiva se refiere al objeto del proceso, y asegura que el 
encargado de aplicar la ley no haya tenido un contacto previo con el tema a decidir y 
que por lo tanto se acerque al objeto del mismo sin prevenciones de ánimo”.  
 
Así pues, se establece claramente como en una situación jurídica, sin 
distinguir en cada rama del derecho pueda darse, en la cual el funcionario 
jurisdiccional al momento de fallar ha tenido un contacto previo con el tema en 
decisión, dicho fallador presenta prevenciones de ánimo respecto al tema, y con ello 
se genera una transgresión a la imparcialidad objetiva, y consecuentemente, una 
inequívoca violación de normas de rango constitucional.  
 
 De igual manera, en el año 2008, con ponencia del Doctor Nilson Pinilla 
Pinilla, la Corte Constitucional mediante sentencia C-545, consagró como la 
estructuración de los elementos de la imparcialidad, no fue un invento doctrinal o 
jurisprudencial desprovisto de suficiente motivación, si no que este tema del 
elemento objetivo y del elemento subjetivo de la garantía de imparcialidad, se da en 
armonía con diferentes pronunciamientos jurisprudenciales de sendos órganos de 




extracto de una decisión proferida por parte del Tribunal Constitucional Español, el 
cual a su vez cita una sentencia proferida por parte del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos. 
 
Señalándose en esta providencia que “En sintonía con la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos venimos distinguiendo entre imparcialidad 
subjetiva e imparcialidad objetiva. La primera exige que el Juez considere asuntos 
que le sean ajenos, en los que no tenga interés de clase alguna, ni directo o 
indirecto. La imparcialidad objetiva puede darse cuando los Magistrados no han 
tenido contacto anterior con el thema decidendi, de modo que se ofrezcan las 
garantías suficientes, desde un punto de vista funcional y orgánico, para excluir 
cualquier duda razonable al respecto.” Reiterándose la plena necesidad de que el 
funcionario jurisdiccional que va a definir un proceso a través de un fallo no puede 
tener un contacto anterior en el que haya tomado una medida jurisdiccional respecto 
al tema de decisión, pues ello acarrea parcialidad.  
 
 Posteriormente, en el año 2009, la Corte Constitucional al interior del proceso 
dentro del cual se profirió la sentencia T- 1150/08, produjo el Auto A169 del 2009, 
con ponencia del Doctor Luis Ernesto Vargas Gil, previendo en dicho auto la 
trascendencia que de la garantía de imparcialidad ha predicado la jurisprudencia 
interamericana, señalando concretamente que “La relevancia de la imparcialidad 
como atributo nuclear de la administración de Justicia ha sido destacada por la 
jurisprudencia interamericana, al señalar que: “La imparcialidad del Tribunal implica 
que sus integrantes no tengan un interés directo, una posición tomada, una 
preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en la 
controversia…El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su 
conocimiento cuando exista algún motivo o duda que vaya en desmedro de la 
integridad del Tribunal como un órgano imparcial. En aras de salvaguardar la 
administración de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo 
prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las 




imparcialidad el Tribunal Internacional ha señalado que éste “supone que el Tribunal 
o juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice”, reiterándose una 
vez más, y en este caso reforzando la posición de la corporación con un respaldo 
jurisprudencial internacional, que en aquellos casos en los que el funcionario judicial 
ha tenido un contacto previo con el tema en decisión a partir del cual se genere una 
opinión preconcebida, de ninguna manera puede predicarse la existencia de 
imparcialidad al momento de fallar el proceso en cuestión.  
 
Por su parte, en la Sentencia C-600 de 2011, la Corte, con ponencia de la 
Doctora María Victoria Calle Correa, hace una vez más referencia a la doble 
dimensión que tiene la garantía de imparcialidad, esto respecto de los elementos 
subjetivos y objetivos de la misma, sin embargo de esta providencia en particular se 
resalta que con estos elementos “No se pone con ella en duda la “rectitud personal 
de los Jueces que lleven a cabo la instrucción” sino atender al hecho natural y obvio 
de que la instrucción del proceso genera en el funcionario que lo adelante, una 
afectación de ánimo, por lo cual no es garantista para el inculpado que sea éste 
mismo quien lo juzgue”.  
 
En este caso, al aplicar este postulado al tema en cuestión de este proyecto 
de grado, tiene la misma aplicación práctica y el mismo efecto desmejorador de 
objetividad, puesto que no se trata de un juez recaudador de elementos probatorios, 
más sin embargo sí se trata de un juez que toma una decisión plenamente 
discrecional previa al fallo definitorio que afecta a una de las partes en el proceso, un 
juez que con esa decisión genera aún mayor afectación a la garantía de 
imparcialidad que el generado por un mismísimo  juez instructor.  
 
Por último, respecto a la Corte Constitucional, esta corporación judicial realizó 
dos pronunciamientos jurisprudenciales en los que aportó algo diferente a lo ya 
proscrito por la misma Corte, aunque en esencia no reviste una posición novedosa a 
lo ya establecido con anterioridad, si no que resalta la trascendencia de esta garantía 




ponencia del Doctor Luis Ernesto Vargas Gil, en la cual contempló que “La 
jurisprudencia de esta corporación ha puntualizado que los atributos de 
independencia e imparcialidad del funcionario judicial están orientados a 
salvaguardar los principios esenciales de la administración de justicia, y se traducen 
en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que forman parte del debido 
proceso. Los impedimentos y las recusaciones son los mecanismos previstos en el 
orden jurídico para garantizar el principio de imparcialidad del funcionario judicial. 
Tienen su fundamento constitucional en el artículo 29 de la Constitución, y en los 
convenios internacionales sobre derechos humanos aprobados por el estado 
colombiano” planteando con ello nuevamente la instrumentalización de la 
imparcialidad y la independencia judicial en las causales de impedimento y 
recusación; y por último, dentro del Expediente T-3332049 esta misma Corte profirió 
el Auto A093 del 2012, con ponencia del precitado Magistrado, en la cual estableció 
que “El principio de imparcialidad es un elemento esencial para la existencia del juez.  
 
Este mandato de optimización se encuentra dentro de las garantías esenciales 
que deben ser respetadas en el marco de un proceso judicial, incluso el que surge de 
una acción de tutela. El principio de imparcialidad cuenta con dos elementos básicos, 
que consisten en: i) que un tercero ajeno a un conflicto concede una solución a la 
controversia puesta bajo su conocimiento; y ii) que el Estado ofrece resolver las 
diferentes discusiones a través de su función jurisdiccional, salvo algunas 
excepciones.” 
 
Ahora bien, como órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, por su parte la 
Honorable Corte Suprema de Justicia a través de su Sala de Casación Civil, también 
se ha referido mediante pronunciamientos jurisprudenciales a la garantía de 
imparcialidad, aunque de una manera menos profunda en consideración a la 
evolución jurisprudencial  desarrollada por el órgano de cierre de la jurisdicción 
constitucional; así pues, no se ofrece mayor conceptualización del principio de 
imparcialidad, bien como principio, como garantía procesal o como derecho 




parte de la Corte Constitucional, así como también a aborda lo concerniente a la 
imparcialidad para hacer referencia a ella únicamente en desarrollo de los 
mecanismos procesales para definir las causales de impedimentos y recusaciones, 
así como para resolver en lo atinente a las solicitudes de cambio de radicación que 
conoce dicho órgano en desarrollo de sus funciones constitucionales y legales, sin 
incurrir necesariamente en una definición del papel de la imparcialidad en cada una 
de estas situaciones procesales.  
 
Sin embargo, existen pronunciamientos jurisprudenciales proferidos por el 
órgano jurisdiccional en cuestión que merecen la pena de ser expuestos, toda vez 
que se fortalece la concepción de trascendencia jurídica de la garantía de 
imparcialidad al interior del ordenamiento jurídico colombiano. 
 
Se tiene en primera medida, que el día 28 de mayo del año 2008, la Sala de 
Casación Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia, profirió Auto dentro del 
proceso con número de radicado 11001-02-03-000-2008-00742-00, con ponencia del 
Doctor Edgardo Villamil Portilla, con el propósito de resolver lo atinente al 
impedimento presentado por un conjuez en el proceso referido, abordándose dentro 
de la providencia lo referente a la garantía de imparcialidad en el entendido de que 
“Uno de los pilares fundamentales sobre los cuales descansa el proceso judicial, 
radica en que los terceros llamados a componer las controversias suscitadas entre 
los particulares, han de ser funcionarios autónomos e independientes, investidos de 
especiales poderes y, ante todo, capaces de llevar con estricto celo el estandarte de 
la imparcialidad , entendida esta, desde luego, como la “falta de designio anticipado o 
de prevención en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder 
con rectitud” (D.R.A.E.), lo cual ha de servir al anhelo de garantizar a las partes una 
decisión ecuánime, desinteresada y conforme a los postulados de la justicia y la 
razón”.  
 
De tal manera que se conceptualiza la garantía de imparcialidad mediante 




Diccionario de la Real Academia Español a la palabra imparcialidad, la cual para 
efectos prácticos pese a lo básico de su definición tiene elementos de importancia, 
como lo son la ausencia de un designio anticipado o de prevención en favor o en 
contra de alguien o algo, es decir, se define en función de la ausencia de algo, luego 
de presentarse la existencia de alguna circunstancia que confiera una prevención o 
un designio anticipado de cómo debe juzgar o cómo debe proceder a quien deba 
hacerlo dotado de rectitud, sin duda alguna que se encontraría dicha persona 
juzgando o procediendo con parcialidad, y con ello afectando radicalmente un pilar 
fundamental del proceso judicial de conformidad con el pronunciamiento antes 
referido. 
 
De igual manera, esta misma corporación judicial, con ponencia de la Doctora 
Margarita Cabello Blanco, el día 26 de junio del año 2013, al interior  del proceso con 
número de radicado 11001 02 03 000 2012 02646 00, se profirió Auto en el que se 
resolvió una solicitud de cambio de radicación elevada al órgano de cierre, 
haciéndose referencia en el mencionado auto a la garantía de imparcialidad en el 
sentido de señalar que “Referente a la  imparcialidad  e independencia de la 
administración de justicia, su análisis debe abordarse desde dos perspectivas o 
vertientes. La primera (subjetiva), alude a la percepción que el juzgador tenga sobre 
la persona juzgada y, la segunda (objetiva), concierne con las circunstancias 
externas que aseguren o liberen la labor juzgadora de toda parcialidad. No deben 
existir situaciones perturbadoras o intimidantes a la hora de decidir el derecho, tal 
cual lo regulan normas como los artículos 228 y 230 de la Constitución Política; y, 4º 
y 5º de la Ley 270 de 1996”.  
 
De esta forma, de cierta manera se reitera la doble dimensión de la 
imparcialidad ampliamente explicada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, 
pero de igual manera se relaciona la garantía de imparcialidad de forma inescindible 
con los principios que regulan la administración de justicia previstos en los artículos 




forma con las disposiciones generales previstas por la Asamblea Nacional 
Constituyente para regir lo atinente a la administración de justicia.  
 
Por último, de la jurisprudencia proferida por parte de la Sala de Casación Civil 
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, se destaca en lo atinente a la garantía 
de imparcialidad el Auto proferido el 10 de febrero del año 2014 con ponencia del 
Doctor Luis Armando Tolosa Villabona, dentro del proceso con número de radicación 
11001-02-03-000-2013-02900-00, y se destaca por cuanto en esta providencia se 
toma el riesgo de conceptualizar la imparcialidad por vía jurisprudencial sin acudir a 
citar lo referido previamente por la Corte Constitucional, y lo hace en el mencionado 
Auto señalando que “La  imparcialidad  hace referencia a la ausencia total por parte 
del juez de interés en su propia decisión, distinto del de la recta aplicación de la 
justicia.  
 
Por ello tiene prohibido conocer y resolver asuntos en que sus intereses 
personales se hallen en conflicto con su obligación de aplicar rigurosamente el 
derecho. No se puede ser juez y parte a un mismo tiempo. En esto estriba la razón 
de ser de las causales de impedimento y de recusación”. No obstante lo destacado 
que resulta una definición por vía jurisprudencial de la garantía de imparcialidad 
proferida por la Corte Suprema de Justicia, esta resulta no resulta desacertada, pero 
de cierta manera resulta corta en el entendido de limitar la garantía de imparcialidad 
a la prohibición jurídica de ser juez y parte, traduciéndose ello en las mismas 
causales de impedimento y recusación.  
 
 
La imparcialidad vista desde las reglas de la jurisprudencia constitucional 
 
Así pues, una vez repasada la evolución jurisprudencial que ha tenido la garantía de 
imparcialidad en las decisiones proferidas por la Honorable Corte Constitucional en 




de tales decisiones se sentaron reglas y subreglas dotadas de aplicabilidad como 
normas, resultando acertado identificar como tales las siguientes: 
 
Regla: La imparcialidad se predica del derecho de igualdad de todas las 
personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantía de la cual deben gozar todos los 
ciudadanos frente a quien administra justicia. (Sentencia C-037/1996) 
 
Subregla No. 1: El derecho al debido proceso exige la presencia de un juez 
que se esfuerce por ser imparcial y decida con fundamento en los hechos, de 
acuerdo con los imperativos del orden jurídico, sin designios anticipados ni 
prevenciones, presiones o influencias ilícitas. (Sentencia T-001/1993) 
 
Subregla No. 2: El ejercicio de la función jurisdiccional, supone la existencia de 
un órgano imparcial, ajeno por completo al conflicto originado entre las partes 
contendientes en el proceso, cuya misión es la de dirimir un conflicto o la 
constatación de una situación jurídica, con efectos de cosa juzgada. (Sentencia C-
540/1993) 
 
Subregla No. 3: Las normas que consagran las causales de impedimento y 
recusación, se han dictado, precisamente, para garantizar la imparcialidad del juez.  
(Sentencia C-019/1996) 
 
Subregla No. 4: La imparcialidad depende de que tanto los jueces como los 
demás profesionales del derecho se comprometan en los ideales y el valor de la 
justicia, para lo cual no basta el simple conocimiento de la ley y del procedimiento, 
sino que es indispensable el demostrar en todas las actuaciones judiciales los 
valores de la rectitud, la honestidad y la moralidad. (Sentencia C-037/1996) 
 
Subregla No. 5: La imparcialidad comporta para las personas que aplican el 




recta, ausente de todo juicio previo o prevenido, acerca del sentido en que debe 
adoptarse la decisión. (Sentencia T-297/1997) 
 
Subregla No. 6: El trato imparcial y por lo tanto ajeno a todo favoritismo, 
traduce no solamente la garantía de independencia sino la observancia y vigencia del 
principio de igualdad. (Sentencia T-297/1997) 
 
Subregla No. 7: La imparcialidad se asegura cuando se deja en cabeza de 
funcionarios distintos la definición acerca de si debe prosperar el impedimento 
invocado por el juez o la recusación presentada contra el funcionario judicial. 
(Sentencia C-573/1998) 
 
Subregla No. 8: La convivencia pacífica y el orden justo, consagrados en la 
Constitución como principios que rigen la relación entre las personas y el 
ordenamiento constitucional colombiano, reposan sobre la institución del tercero 
imparcial. (Sentencia-T-658/1998) 
 
Subregla No. 9: La garantía de imparcialidad, que constituye un elemento 
definitorio de la actividad judicial, impone que la autoridad competente para resolver 
un asunto se encuentre ajena a toda circunstancia que pueda llegar a viciar su 
decisión, que desmejore el grado de objetividad que su función le exige, o que revele 
la verosimilitud de involucrar elementos subjetivos, extraños al recto cumplimiento de 
sus obligaciones institucionales. (Auto 091/2003) 
 
Subregla No. 10: La garantía de la imparcialidad, constituye no sólo un 
principio constitucional, sino también un derecho fundamental conexo con el derecho 
al debido proceso porque en un Estado Social de Derecho, la imparcialidad se 






Subregla No. 11: La imparcialidad tiene un doble componente, el componente 
subjetivo alude al estado mental del juez, es decir, a la ausencia de cualquier 
preferencia, afecto o animadversión con las partes del proceso, sus representantes o 
apoderados. (Sentencia C-095/2003) 
 
Subregla No. 12: La imparcialidad tiene un doble componente, el componente 
objetivo se refiere al vínculo que puede existir entre el juez y las partes, o entre aquél 
y el asunto objeto de controversia - de forma tal - que se altere la confianza en su 
decisión, ya sea por la demostración de un marcado interés o por su previo 
conocimiento del asunto en conflicto que impida una visión neutral de la litis; no 
existe objetividad y, por ende, imparcialidad, cuando previamente el juez o servidor 
público ha tenido conocimiento de un asunto litigioso. (Sentencia C-095/2003). 
 
Subregla No. 13: La imparcialidad no sólo se expresa en la autonomía 
subjetiva y objetiva del juzgador para tomar la decisión, sino también en la 
apreciación de los hechos, en la valoración de las pruebas y, en general, en la 
preparación o sustanciación jurídica del proyecto de decisión. (Sentencia C-
095/2003) 
 
Subregla No. 14: La imparcialidad e independencia judicial son elementos 
imprescindibles de la legalidad del procedimiento, que no sólo comporta el interés 
individual, sino que se constituye como un pilar y valor superior del ordenamiento 
jurídico. (Auto 318/2006) 
 
Subregla No. 15: La imparcialidad subjetiva garantiza que el juzgador no haya 
tenido relaciones con las partes del proceso que afecten la formación de su parecer, 
y la imparcialidad objetiva se refiere al objeto del proceso, y asegura que el 
encargado de aplicar la ley no haya tenido un contacto previo con el tema a decidir y 






Subregla No. 16: El elemento objetivo de la imparcialidad no pone en duda la 
rectitud personal de los Jueces que lleven a cabo la instrucción sino atender al hecho 
natural y obvio de que la instrucción del proceso genera en el funcionario que lo 
adelante, una afectación de ánimo, por lo cual no es garantista para el inculpado que 
sea éste mismo quien lo juzgue. (Sentencia C-600/2011) 
  
Teniendo así clara la evolución jurisprudencial que ha sufrido la garantía de 
imparcialidad en atención a los pronunciamientos jurisdiccionales de dos de las más 
importantes corporaciones judiciales de Colombia, no debe ser olvidado que 
jurídicamente Colombia no se limita a la normatividad producida por las diferentes 
fuentes de derecho del orden nacional, si no que hace parte de un universo jurídico 
del que aceptó hacer parte habiendo suscrito, aprobado y ratificado los tratados 
internacionales pertinentes.  
 
En ese orden de ideas, Colombia ratificó el 28 de mayo de 1993 la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos, la cual se había redactado en el 
año de 1969 en San José de Costa Rica por los delegados de aquellos Estados que 
hacían de la Organización de los Estados Americanos, OEA; instrumento jurídico 
creado con el propósito de proteger los derechos humanos esenciales de las 
personas del continente americano, creándose con dicha Convención dos órganos 
de carácter internacional facultados para conocer de las violaciones a los derechos 
humanos y tomar las medidas necesarias para que cesaran dichas violaciones y se 
propendiera por su no repetición, correspondiendo dichos órganos a la Comisión 
Americana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, siendo esta última una corporación judicial provista de función 
jurisdiccional en el ámbito internacional americano, es decir, con la plena facultad de 
impartir justicia. 
 
Es en ejercicio  de esa legítima y vinculante función jurisdiccional conferida a 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos que dicha institución judicial, al igual 




pronunciamientos jurisprudenciales a la garantía de imparcialidad, sentando en 
dichos pronunciamientos la trascendencia del papel que esta garantía juega al 
interior de todos y cada uno de los ordenamientos jurídicos que hacen parte del 
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, entre ellos, por supuesto, el 
colombiano. Resaltándose particularmente las providencias que a continuación se 
expondrán. 
 
En sentencia proferida el día 22 de noviembre del año 2005 al interior del caso 
Palamara Iribarne en contra del Estado Chileno, se refirió esta corporación en lo que 
respecta a la garantía de imparcialidad estableciendo que “La Corte considera que el 
derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantía fundamental 
del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio 
de su función como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. 
Asimismo, la independencia del Poder Judicial frente a los demás poderes estatales 
es esencial para el ejercicio de la función judicial.  
 
La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés 
directo, una posición tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se 
encuentren involucrados en la controversia. El juez o tribunal debe separarse de una 
causa sometida a su conocimiento cuando exista algún motivo o duda que vaya en 
desmedro de la integridad del tribunal como un órgano imparcial. En aras de 
salvaguardar la administración de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre 
libre de todo prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de 
las funciones jurisdiccionales”.  
 
De esta manera, se refiere en un sentido puro a la garantía imparcialidad, sin 
necesidad de instrumentalizarla o limitarla a una única institución procesal, si no que 
haciéndolo acertadamente de forma general señala la garantía en cuestión como un 
pilar fundamental del derecho al debido proceso, relacionándola con un grado 
incólume de objetividad en el conocimiento de quien define el proceso, resaltándose 




un contacto previo que involucre una valoración de las circunstancias fácticas y 
jurídicas de un proceso antes de resolverlo de forma definitiva, implica como 
consecuencia un desmedro en la imparcialidad, y con ello una afectación al debido 
proceso y a la misma administración de justicia. 
 
Pero en lo que respecta de forma concreta a la garantía de imparcialidad, esta 
no es la única providencia proferida por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, toda vez que de igual manera lo hizo al interior del caso Guy Malary 
contra Haití, haciéndose referencia al informe número 78/02 del 27 de diciembre de 
2002 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, refiriendo la Corte que: 
“La Comisión Interamericana ha distinguido, al igual que otros órganos 
internacionales de protección de los derechos humanos, dos aspectos de la 
imparcialidad, un aspecto subjetivo y otro objetivo. El aspecto subjetivo de la 
imparcialidad del tribunal trata de determinar la convicción personal de un juez en un 
momento determinado, y la imparcialidad subjetiva de un juez o de un tribunal en el 
caso concreto se presume mientras no se pruebe lo contrario.  Con relación al 
aspecto objetivo de la imparcialidad, la CIDH considera que exige que el tribunal o 
juez ofrezca las suficientes garantías que eliminen cualquier duda acerca de la 
imparcialidad observada en el proceso.   Si la imparcialidad personal de un tribunal o 
juez se presume hasta prueba en contrario, la apreciación objetiva consiste en 
determinar si independientemente de la conducta personal del juez, ciertos hechos 
que pueden ser verificados autorizan a sospechar sobre su imparcialidad”.  
 
De esta manera se aborda una vez más lo atinente a la doble dimensión de la 
imparcialidad, rescatándose de este pronunciamiento jurisprudencial el hecho de que 
al interior del estudio del aspecto objetivo de la imparcialidad no se evalúa la 
condición personal del juez per sé, pues esto corresponde al aspecto subjetivo, si no 
que se evalúan aquellas circunstancias que pudieran tener una afectación en el 
grado de objetividad del juez al momento de valorar y resolver un proceso judicial; 
podría concluirse de manera cierta que bien puede un juez ser imparcial a un nivel 




encuentra en duda, pero a pesar de esto bien podría ser parcial a nivel objetivo, por 
cuanto en desarrollo del proceso mismo pudo haber existido una circunstancia 
incluso procesal a partir de la cual predicar duda en la imparcialidad, no por la 
conducta personal del juez si no por una misma decisión de índole jurisdiccional que 
implique que aquel tercero que debe ser plenamente imparcial confiera un grado de 
certeza a lo pretendido o perseguido por alguna de las dos partes en conflicto sin que 
encuentre en el momento procesal para hacerlo de manera definitiva sin tener 
consecuencias a futuro en el proceso.  
 
 
Conceptos en el ordenamiento jurídico internacional 
 
Ahora bien, de la misma manera en que la garantía de imparcialidad ejerce un papel 
trascendental al interior del ordenamiento jurídico colombiano, el protagonismo de la 
misma no se limita al ordenamiento positivo colombiano, y de forma distinta a la 
situación de escaso desarrollo normativo presentada en Colombia, en el 
ordenamiento jurídico internacional se destaca de forma importante como en los 
ordenamientos jurídicos de otros países existe un mayor desarrollo expreso en la 
normatividad en cuanto a la garantía de imparcialidad, así como en los instrumentos 
proferidos por órganos de composición internacional.  
 
De tal forma, que en primera medida se abordará las disposiciones expresas en 
las que se encuentra contenida la garantía de imparcialidad, existente en aquellos 
instrumentos jurídicos proferidos por organismos de naturaleza internacional, y 
posteriormente se abordarán de forma particular los ordenamientos jurídicos de 
aquellos países en los que de forma expresa se contempla en su normatividad 
positiva la garantía de imparcialidad. 
 
En ese orden de ideas, de forma inicial se observa un instrumento internacional 
de declarativo que podría considerarse el de mayor importancia a lo largo del mundo, 




organización internacional a nivel global, la Organización de las Naciones Unidas 
(ONU), y el instrumento internacional al que se hace referencia es la denominada 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, expedida el 10 de diciembre de 
1948 en París, Francia, por la Asamblea General de mencionada organización 
mediante Resolución 217 A (III). En dicho documento declarativo de derechos a nivel 
internacional, la imparcialidad es considerada uno de aquellos derechos 
denominados como humanos, aquellos derechos de naturaleza básica e inherente a 
todas las personas los cuales detentan por el simple hecho de ser persona humana, 
prevista dicha consideración respecto de la imparcialidad en su artículo 10°, el cual 
señala que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser 
oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la 
determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier 
acusación contra ella en materia penal”. De la referida disposición se logra verificar 
que la imperiosa necesidad de un tribunal de naturaleza imparcial no se limita a las 
causas debatidas en procesos de naturaleza penal, sino que también en todas 
aquellas situaciones contenciosas en las cuales se determinen cualquier tipo de 
derechos y obligaciones. 
 
Por su parte, a nivel continental se destaca la llamada Declaración de los 
Derechos y Deberes del Hombre, declaración que sobresale por ser el primer 
acuerdo de carácter internacional en materia de derechos humanos, mediante la cual 
se creó la Organización de Estados Americanos, y la cual fue aprobada IX 
Conferencia Internacional Americana, celebrada en la ciudad de Bogotá en el año de 
1948. Por su parte, en la declaración en cuestión se prevé la imparcialidad en 
relación con el derecho humano a la presunción de inocencia, establecida en el 
artículo 26, señalándose en el segundo inciso de esta norma que: “Toda persona 
acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y pública, a ser 
juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes 
preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.” 
Ciertamente, aunque en este instrumento internacional en una interpretación 




insuficiente disposición es corregida seis meses después por la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos. 
 
De otra parte, a nivel continental también se destaca en el ordenamiento 
internacional la Convención Americana sobre Derechos Humanos, suscrita por las 
naciones del continente americano luego de haberse realizado la Conferencia 
Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el día 22 de noviembre de 
1969 en la ciudad de San José en Costa Rica, de allí que esta convención tenga la 
denominación informal de “El Pacto de San José”. Esta normativa internacional se 
establece como una de las bases del sistema interamericano de promoción y 
protección de los derechos humanos, haciendo parte de este sistema de tutela a los 
derechos humanos la garantía de imparcialidad como una de las garantías judiciales 
enlistadas en el artículo 8°, el cual reza  en su primer numeral que “Toda persona 
tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, 
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con 
anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 
contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, 
laboral, fiscal o de cualquier otro carácter”. De forma tal, que de la misma manera en 
que lo hizo la Declaración Universal de los Derechos Humanos, con esta convención 
se amplía la limitación establecida inicialmente en la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del hombre a todo proceso en el que se busque la 
determinación de  derechos y obligaciones de orden de cualquier tipo. 
 
Ahora bien, acudiendo a otro instrumento internacional de aplicación global en 
el que se contempla de forma expresa la imparcialidad como derecho, el denominado 
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, es otro de instrumento 
proferido por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas que 
en su contenido desarrolla la garantía de imparcialidad, siendo adoptado este pacto a 
través de la Resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, y este conjunto 
normativo dispone en su artículo 14, numeral 1, que “Todas las personas son iguales 




públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente 
e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de 
carácter penal formulada contra ella o para la determinación de sus derechos u 
obligaciones de carácter civil”, pudiéndose observar que en este documento 
normativo no se prevé la garantía de imparcialidad en todo proceso jurisdiccional de 
carácter indeterminado, si no que reduce su aplicación únicamente a las causas de 
carácter penal y a aquellas para resolver lo concerniente a derechos y obligaciones 
de naturaleza netamente civil. 
 
De igual manera, de forma expresa se contempla la imparcialidad en el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, instrumento internacional adoptado por el Consejo de Europa el 4 de 
noviembre de 1950, previéndose la garantía de imparcialidad al interior del artículo 6, 
el cual se titula „Derecho a un proceso equitativo‟, y el que en su numeral primero 
señala que: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, 
públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e 
imparcial, establecido por ley, que decidirá los litigios sobre sus derechos y 
obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier acusación en 
materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada públicamente, 
pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al público 
durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden público 
o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, cuando los intereses de los 
menores o la protección de la vida privada de las partes en el proceso así lo exijan o 
en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando 
en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses 
de la justicia”. 
 
Ahora bien, existen otros organismos de carácter internacional, los cuales 
ejercen una función diferente a la de los organismos abordados con anterioridad, 
estas instituciones en ejercicio de la función jurisdiccional que ejercen también han 




imparcialidad, instrumentos jurídicos que aunque en un sentido estricto y formalista 
tal vez no sea considerado como una norma positiva, tras analizarse las decisiones 
jurisdiccionales de estos organismos en un sentido amplio se denota que las mismas 
pueden ser consideradas de forma plena como tal al presentar los mismos elementos 
de una norma, dado que las decisiones jurisdiccionales de forma necesaria tienen un 
titular, un destinatario, un contenido deóntico y un mecanismo de coercitividad, y en 
ejercicio del proceso de producción de la decisión por parte de estos organismos 
internacionales se generan unas subreglas como resultado del proceso de 
interpretación de una regla positiva. Es por ello que vale la pena destacar las 
providencias proferidas por esta clase de organismos en las cuales se ha tratado la 
garantía de imparcialidad, para con ello comprender de manera debida el desarrollo 
normativo de esta garantía. 
 
Así pues, en primera medida se tiene al Comité de Derechos Humanos de la 
Organización de las Naciones Unidas, el cual es un órgano perteneciente a dicha 
Organización y que básicamente se encarga de supervisar y propender por la 
aplicación del denominado Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos por 
los Estados Partes, y en ejercicio de esta actividad entre otras cosas establece su 
interpretación del Pacto, en desarrollo de dicha actividad se destaca que en el año de 
1989 el ciudadano finlandés Arvo O. Karttunen realizó una comunicación, la número 
387 de ese año, en contra del Estado de Finlandia, generando que el Comité 
produjera un dictamen el 23 de octubre de 1992 en el cual en el examen del caso en 
concreto estableció sobre la garantía de imparcialidad que “La "imparcialidad" del 
tribunal supone que los jueces no deben tener ideas preconcebidas en cuanto al 
asunto de que entienden y que no deben actuar de manera que promuevan los 
intereses de una de las partes. En los casos en que la ley estipula los motivos para 
recusar a un juez, corresponde al tribunal considerar ex officio esos motivos y 
reemplazar a los miembros del tribunal a los que se haya recusado. Normalmente, no 
se puede considerar que un juicio viciado por la participación de un juez que, 
conforme a los estatutos internos, debería haber sido recusado, es un juicio justo o 




Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como órgano de 
naturaleza netamente jurisdiccional perteneciente a la Organización de Estados 
Americanos, ha proferido decisiones en las que ha realizado precisiones respecto a 
la garantía de imparcialidad en aplicación de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, así como también en aplicación de otros tratados de derechos 
humanos pertenecientes al sistema interamericano de protección de derechos 
humanos, de ellas se destacan de forma principal: i) la sentencia del 5 de agosto del 
año 2008 dentro del caso Apitz Barbera y otros, miembros de la Corte Primera de lo 
Contencioso Administrativo de Venezuela en contra de la misma república, en la cual 
se estableció que “La imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda 
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de 
todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantías suficientes de índole objetiva que 
permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar 
respecto de la ausencia de imparcialidad. 
 
La Corte Europea de Derechos Humanos ha explicado que la imparcialidad 
personal o subjetiva se presume a menos que exista prueba en contrario. Por su 
parte, la denominada prueba objetiva consiste en determinar si el juez cuestionado 
brindó elementos convincentes que permitan eliminar temores legítimos o fundadas 
sospechas de parcialidad sobre su persona . Ello puesto que el juez debe aparecer 
como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente, presión, amenaza o 
intromisión, directa o indirecta, sino única y exclusivamente conforme a -y movido 
por- el Derecho.” Ii) la sentencia del 22 de noviembre del 2005 dentro del caso de 
Palamara Iribarne contra Chile, providencia en la cual estableció la Corte que “el 
derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantía fundamental 
del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio 
de su función como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. 
Asimismo, la independencia del Poder Judicial frente a los demás poderes estatales 
es esencial para el ejercicio de la función judicial. La imparcialidad del tribunal implica 
que sus integrantes no tengan un interés directo, una posición tomada, una 




controversia. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su 
conocimiento cuando exista algún motivo o duda que vaya en desmedro de la 
integridad del tribunal como un órgano imparcial. En aras de salvaguardar la 
administración de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo 
prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las 
funciones jurisdiccionales.” 
 
Ahora bien, al interior del sistema interamericano de derechos humanos, existe 
otro órgano autónomo perteneciente a la Organización  de Estados Americanos el 
cual es la Comisión Interamericana de Derechos Humano, el cual no ejerce función 
jurisdiccional como tal, sin embargo, ejerce la función de promoción y protección de 
los derechos humanos en el continente americano, y en desarrollo de ella recibió el 
17 de agosto de 1994 una petición presentada por un grupo de abogados defensores 
de derechos humanos en contra la República de Haití en la cual se denunciaba la 
violación de derechos humanos, conociéndose el caso como el caso 11.335 Guy 
Malary en contra de Haití, y en razón a dicha petición el día 27 de diciembre de 2002 
profirió la comisión el informe número 78 de ese año,  exponiéndose respecto a la 
imparcialidad en dicho informe que “La Comisión Interamericana ha distinguido, al 
igual que otros órganos internacionales de protección de los derechos humanos, dos 
aspectos de la imparcialidad, un aspecto subjetivo y otro objetivo.  
 
El aspecto subjetivo de la imparcialidad del tribunal trata de determinar la 
convicción personal de un juez en un momento determinado, y la imparcialidad 
subjetiva de un juez o de un tribunal en el caso concreto se presume mientras no se 
pruebe lo contrario. Con relación al aspecto objetivo de la imparcialidad, la CIDH 
considera que exige que el tribunal o juez ofrezca las suficientes garantías que 
eliminen cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso. Si la 
imparcialidad personal de un tribunal o juez se presume hasta prueba en contrario, la 
apreciación objetiva consiste en determinar si independientemente de la conducta 
personal del juez, ciertos hechos que pueden ser verificados autorizan a sospechar 




Ahora, en lo que respecta al continente europeo, se tiene al Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, organismo internacional perteneciente al Consejo Europeo, 
el cual se encarga de la aplicación jurisdiccional del Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y en 
ejercicio de dicha función también se ha referido a la garantía de imparcialidad 
mediante providencias, destacándose entre ellas: i) la sentencia dentro del caso 
Langborger en contra Suecia, de fecha 22 de Junio de 1989, en la que señala que: 
“Respecto a la imparcialidad, se debe distinguir así entre un aspecto subjetivo, que 
trata de averiguar la convicción personal de un juez determinado en un caso 
concreto, y un aspecto objetivo, que se refiere así éste ofrece las garantías 
suficientes para excluir cualquier duda legítima al respecto.” ii) la sentencia de fecha 
de octubre de 1982 dentro del caso Piersack en contra de Bélgica, en la que se 
determinó al respecto de la imparcialidad subjetiva que esta “se define 
ordinariamente por la ausencia de prejuicios o parcialidades,(y) su existencia puede 
ser apreciada, especialmente conforme al artículo 6.1 del Convenio, de diversas 
maneras…En primer lugar  el tribunal debe ser subjetivamente imparcial   en que 
ningún miembro del tribunal debe sostener cualquier prejuicio personal o sesgo, y de 
este personal la imparcialidad que se presume a menos que exista prueba en 
contrario” Respecto a la imparcialidad objetiva, señala el Tribunal en esta misma 
decisión que el Tribunal " debe ofrecer garantías para excluir cualquier duda legítima 
al respecto”, sometiendo la determinación de la existencia de la imparcialidad 
subjetiva en la verificación de circunstancias comprobables, a partir de las cuales se 
pueda predicar duda acerca la imparcialidad de los jueces. 
 
Para lograr un adecuado entendimiento del relieve y el alcance del cual se 
encuentra revestida la imparcialidad resulta necesario de igual manera acudir a la 
revisión de la disposición expresa de esta  garantía en los ordenamientos jurídicos de 
diferentes países alrededor del mundo, y partiendo del hecho de que toda 
normatividad positiva de un ordenamiento jurídico gira y se desarrolla en torno a una 
norma básica y fundamental, denominada constitución, que sirve como faro y guía 




cada ordenamiento jurídico nacional que prevé la imparcialidad en su contenido 
explícito, iniciando dicho recorrido en países del continente americano y finalizando 
en lo que corresponde a aquellas naciones de significativa tradición jurídica en el 
continente europeo.  
 
Debe mencionarse que aunque los Estados Unidos de América cuenten con un 
sistema jurídico de marcada diferencia con el sistema jurídico colombiano, el cual de 
manera tradicional ha tenido una tradición jurídica afianzada al sistema de derecho 
continental europeo, y a pesar de que la principal fuente de derechos en el sistema 
anglosajón aplicado en los Estados Unidos es la jurisprudencia, sí existe una norma 
fundamental escrita, y dicha norma es la Constitución de los Estados Unidos de 
América de 1787, y a pesar de la antigüedad de la referida norma fundamental ya en 
ese lejano siglo XVIII existió disposición expresa de la imparcialidad en el 
ordenamiento jurídica, previéndose tal disposición en el contenido de la VI enmienda 
de la Constitución, cuya promulgación data de 1791, enmienda que reza que “En 
toda causa criminal, el acusado gozará del derecho de ser juzgado pública y 
expeditamente, por un jurado imparcial del Estado y distrito en que el delito se haya 
cometido, distrito que habrá sido determinado previamente por la ley; así como de 
ser informado sobre la naturaleza y causa de la acusación; que se le caree con los 
testigos en su contra; que se obligue a comparecer a los testigos en su favor y de 
contar con la ayuda de Asesoría Legal para su defensa”, dotándose de esta manera 
de la garantía procesal de imparcialidad a los procesos referentes a causas 
criminales en el mencionado país, y previéndose de igual manera la imparcialidad 
como deber ser de los jurados estatales, debiéndose destacar la trascendencia de la 
imparcialidad en el entendido de que en un sistema jurídico cuya fuente principal es 
el precedente judicial, la imparcialidad no se dejó al libre arbitrio del commun law 
para que fuera este quien la previera como garantía o previera su aplicabilidad, si no 






Por su parte, los Estados Unidos Mexicanos, de sistema jurídico de tendencia 
continental europea al igual que el colombiano, en su Constitución del año 1917, 
contempla una adecuada exposición normativa respecto de la garantía imparcialidad 
pues hace mención de ella en dos de sus artículos, el primero de ellos es el artículo 
17, que hace parte del capítulo de los derechos humanos y sus garantía, y en el cual 
se dispone que  “Ninguna persona podrá hacerse justicia por sí misma, ni ejercer 
violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le 
administre justicia por tribunales que estarán expeditos para impartirla en los plazos y 
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa 
e imparcial. Su servicio será gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las 
costas judiciales”, observándose como se dispone la imparcialidad como garantía 
constitucional para todo tipo de procesos, sin limitarse la garantía de imparcialidad a 
algún tipo de proceso en particular, si no dejando abierta dicha garantía a todas 
aquellas actuaciones procesales en las cuales se administre justicia.  
 
De otro lado, el artículo 109, numeral III, de la misma constitución establece la 
procedencia de sanciones administrativas a los servidores públicos y  particulares 
que incurran en responsabilidad frente al Estado, cuando estos realicen “actos u 
omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que 
deban observar en el desempeño de sus empleos, cargos o comisiones”, luego por 
orden constitucional la imparcialidad adquiere una connotación de obligatorio 
cumplimiento en todos los servidores públicos, encontrándose por supuesto entre 
estos los funcionarios jurisdiccionales.  
 
La vecina República Bolivariana de Venezuela no ha sido ajena al desarrollo 
normativo de la garantía de imparcialidad (?)  y en su Constitución del año 1999 hace 
referencia expresa a ella en sus artículos 26, 49 y 256, destacándose un desarrollo 
mucho mayor al que presenta la Constitución Política de Colombia la cual a lo largo 
de su articulado normativo respecto a la administración de justicia como tal no hace 
mención explícita de la imparcialidad. Como se refirió previamente, el artículo 26 de 




a la justicia de la imparcialidad como un atributo propio, señalando el inciso segundo 
que “El Estado garantizará una justicia gratuita, accesible, imparcial, idónea, 
transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin 
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inútiles”, entendiendo de una 
manera adecuada que es imposible arribar a una justicia con un atributo de 
imparcialidad si la actuación procesal es ajena a ella misma, como tal se debe 
garantizar la imparcialidad al interior de todo proceso judicial.  
 
Por su parte, el artículo 49 del mismo cuerpo normativo estipula el derecho 
constitucional al debido proceso, señalando de forma expresa que este es aplicable a 
todas las actuaciones judiciales y administrativas, y previendo en su numeral 3 que 
“Toda persona tiene derecho a ser oída en cualquier clase de proceso, con las 
debidas garantías y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un 
tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien 
no hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un 
intérprete”. Por último, el artículo 256 de esta misma constitución señala una serie de 
medidas restrictivas para salvaguardar precisamente la imparcialidad de los 
funcionarios judiciales, refiriendo al respecto que “Con la finalidad de garantizar la 
imparcialidad y la independencia en el ejercicio de sus funciones, los magistrados o 
las magistradas, los jueces o las juezas, los fiscales o las fiscalas del Ministerio 
Público; y los defensores públicos o las defensoras públicas, desde la fecha de su 
nombramiento y hasta su egreso del cargo respectivo, no podrán, salvo el ejercicio 
del voto, llevar a cabo activismo político partidista, gremial, sindical o de índole 
semejante, ni realizar actividades privadas lucrativas incompatibles con su función, ni 
por sí ni por interpuesta persona, ni ejercer ninguna otra función pública a excepción 
de actividades educativas. Los jueces o juezas no podrán asociarse entre sí”.  
 
Del mismo modo, la también vecina República del Ecuador cuenta con un 
concreto desarrollo normativo de la garantía de imparcialidad al preverla de forma 
expresa al interior de su norma fundamental, la Constitución Política del 2008. Dicha 




superior, artículo que reza que “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la 
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con 
sujeción a los principios de inmediación y celeridad; en ningún caso quedará en 
indefensión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales será sancionado por la 
ley.”, pudiéndose deducir a través de una lectura ligera que la garantía de 
imparcialidad se predica en la Constitución Ecuatoriana como atributo de la 
protección que por parte de la administración de justicia se debe brindar a los 
derechos e intereses de las partes intervinientes a un proceso judicial, de tal forma 
que lo imparcial no es el proceso en sí mismo, tampoco el funcionario jurisdiccional 
per sé, sino que lo es la tutela que debe brindar el funcionario jurisdiccional al interior 
del proceso judicial.  
 
Continuando en Suramérica, en lo que respecta al Estado Plurinacional de 
Bolivia, se observa como al interior del ordenamiento jurídico nacional de esta 
nación, en lo que respecta concretamente a la normatividad constitucional, existe un 
destacado desarrollo normativo en comparación con los demás ordenamientos 
jurídicos de esta parte del mundo, pues en la Constitución Política del 2009 se prevé 
la imparcialidad desde dos enfoques, el primero de ellos respecto del derecho a una 
autoridad jurisdiccional imparcial, y el segundo de ellos respecto de la impartición de 
justicia imparcial en abstracto.  
 
En ese orden de ideas, se tiene que en primera medida el artículo 120 de la 
mencionada norma fundamental señala que “Toda persona tiene derecho a ser oída 
por una autoridad jurisdiccional competente, independiente e imparcial, y no podrá 
ser juzgada por comisiones especiales ni sometida a otras autoridades 
jurisdiccionales que las establecidas con anterioridad al hecho de la causa”, de ello 
se desprende que la imparcialidad debe ser una característica inexorable de todas 
las autoridades que ejercen funciones jurisdiccionales, por sí mismo, el funcionario 
debe ser imparcial, y ello es algo a lo que toda persona tiene derecho en todo tipo de 





En segunda medida, el artículo 178 de la Constitución prevé que “La potestad 
de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los principios de 
independencia, imparcialidad, seguridad jurídica, publicidad, probidad, celeridad, 
gratuidad, pluralismo jurídico, interculturalidad, equidad, servicio a la sociedad, 
participación ciudadana, armonía social y respeto a los derechos”, deduciéndose de 
ello que quien debe ser imparcial no es solo el funcionario jurisdiccional, si no que la 
función, o mejor, la potestad de impartición de justicia, como de forma literal lo señala 
la norma, debe desarrollarse de forma necesaria sobre la imparcialidad como 
principio fundamental de la administración de justicia en todas sus forma. Vale 
destacar, que este mismo texto constitucional también establece la imparcialidad 
como principio de la administración pública en general, haciéndolo a través de su 
artículo 232 el cual reza “La Administración Pública se rige por los principios de 
legitimidad, legalidad, imparcialidad, publicidad, compromiso e interés social, ética, 
transparencia, igualdad, competencia, eficiencia, calidad, calidez, honestidad, 
responsabilidad y resultados”. 
 
Por último, en lo que corresponde a esta parte del continente americano, se 
verifica en el ordenamiento jurídico de naturaleza constitucional de la República del 
Paraguay la existencia de una disposición normativa que contempla de forma 
expresa la imparcialidad, dicha disposición corresponde al artículo 16 de la 
Constitución Política de 1992, disposición que se tituló por parte del Constituyente de 
esa nación “Defensa en el Juicio”, y la prevé que “La defensa en juicio de las 
personas y de sus derechos es inviolable. Toda persona tiene derecho a ser juzgada 
por tribunales y jueces competentes, independientes e imparciales.” Concluyéndose 
de esto que la garantía de imparcialidad se predica respecto del funcionario 
jurisdiccional por una parte, y por otra, con aplicación plena en todo tipo de 
actuaciones que conlleven un juicio. 
 
Vale la pena señalar que con respecto a los ordenamientos jurídicos de 
aquellas naciones con protagonismo regional en el continente como Brasil, 




trabajo por cuanto partiendo las constituciones de cada una de las naciones antes 
referidas, como norma básica y fundamental de cada uno de los ordenamientos 
jurídicos, se observa que al igual que sucede con el ordenamiento jurídico 
colombiano en las normas de rango constitucional de tales ordenamientos se 
adolece de disposiciones normativas que en su contenido prevean la imparcialidad 
en materia judicial o jurisdiccional.  
 
Ahora, acudiendo a un examen de los ordenamientos jurídicos de mayor 
relevancia en el ordenamiento jurídico, se logra determinar que únicamente en dos 
de ellos se hace mención expresa de la imparcialidad en sus normas de rango 
constitucional, dichos ordenamientos jurídicos son el español y el italiano, los cuales 
se emprenderán a continuación. 
 
Así pues, el ordenamiento jurídico del Reino de España tiene como su norma 
principal y fundamental la Constitución de 1978, y al verificarse las disposiciones 
normativas positivas que existen en el articulado se denota que en primer lugar se 
hace referencia a la imparcialidad como atributo del cual debe estar dotado el 
ejercicio de las funciones de todos los funcionarios públicos, esto de conformidad con 
el numeral 3 del artículo 103, el cual reseña que: “La ley regulará el estatuto de los 
funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de 
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación, el 
sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de 
sus funciones”.  
 
De otra parte, también la norma constitucional señalada con anterioridad prevé 
la imparcialidad en un sentido que en mayor medida se relaciona con la función 
jurisdiccional, y ello lo hace al referirse al Ministerio Fiscal español, entidad pública 
cuya entidad homóloga en el ordenamiento jurídico colombiano correspondería a la 
Procuraduría General de la Nación, y que como tal al ejercer las funciones del 
Ministerio Público en defensa de los intereses públicos, de la legalidad y de los 




norma constitucional, se encuentra directamente involucrado en procesos 
jurisdiccionales, se tiene que en el numeral 2 del mismo artículo se señala la 
imparcialidad como principio fundante de las funciones desarrolladas por el Ministerio 
Público, previéndose de forma literal en tal disposición normativa que: “El Ministerio 
Fiscal ejerce sus funciones por medio de órganos propios conforme a los principios 
de unidad de actuación y dependencia jerárquica y con sujeción, en todo caso, a los 
de legalidad e imparcialidad.” 
 
Ahora bien, en lo que corresponde al ordenamiento jurídico español en 
particular, se abordara de forma breve un análisis de dos providencias proferidas por 
el Tribunal Constitucional Español respecto de la garantía de imparcialidad, 
justificándose dicho tratamiento diferente en lo que corresponde a este ordenamiento 
jurídico en el hecho de que las providencias a abordar han sido citadas y han servido 
como fundamento jurídico para nutrir la ratio descidendi en la toma de decisiones por 
parte de la Honorable Corte Constitucional Colombiana.  
 
Dichas providencias en las que se abordó y explicó el tema de la imparcialidad 
y que sentó precedente judicial no solo al interior del ordenamiento jurídico español, 
si no que como se explicó también influyó en el criterio de la Corte Constitucional 
Colombiana son i) la sentencia 157 de 1993, y ii) la sentencia 11 del 2000. La 
primera de ellas, la sentencia 157 del 6 de mayo de 1993 proferida al interior de una 
cuestión de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de lo Penal número 1 de 
Alicante sobre el art. 219.10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, señala en uno de 
sus apartes que: “A los fines de la garantía de las exigencias de imparcialidad 
objetiva que derivan del art. 24.2 CE, el art. 219.10 LOPJ configura como causas de 
abstención y, en su caso, de recusación del Juez --vale recordar-- las de 'haber 
actuado como instructor de la causa penal o haber resuelto pleito o causa en anterior 
instancia'.  
 
La garantía de la imparcialidad objetiva así asegurada tiene en ambos casos --a 




Ley quiere evitar, en un supuesto y en otro, que influya en el juicio o en la resolución 
del recurso la convicción previa que un Juez se haya formado sobre el fondo del 
asunto al decidir en anterior instancia o, incluso, al realizar actos de investigación 
como instructor". Y se agregó allí: "Tales convicciones previas no merecen, en sí 
mismas, tacha alguna, pero la sola posibilidad de que se proyecten en el ulterior 
enjuiciamiento, o en el recurso que proceda, pone en riesgo el derecho del justiciable 
a obtener en uno u otro --en el juicio o en el recurso-- una justicia imparcial. La Ley, 
ante tal riesgo, no impone al Juez abandonar o superar las convicciones a las que 
así legítimamente llegó, ni exige tampoco a los justiciables confiar en que esa 
superación se alcance. Más bien permite, mediante la abstención de aquél o la 
recusación por éstos, que quede apartado del juicio del recurso el Juez que ya se ha 
formado una convicción sobre la culpabilidad del acusado o que puede haberla 
adquirido en el curso de instrucción."  
 
Concretándose de este precedente judicial español el conocimiento previo de la 
causa objeto del proceso como causal de impedimento o recusación, pues dicha 
situación sin querer criticarse la condición personal y profesional del funcionario 
jurisdiccional, influye en la posterior tome de decisión mediante la administración de 
justicia. Por su parte, mediante la sentencia 11 del 17 de enero del año 2000, esta 
misma corporación resolvió un recurso de amparo, que se asimila a la acción de 
tutela en el ordenamiento jurídico colombiano, promovido en contra de una decisión 
judicial, destacándose de esta providencia que realiza una diferenciación clara y 
concreta del aspecto objetivo y del aspecto subjetivo de la imparcialidad, refiriendo 
particularmente en la decisión que: “En sintonía con la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos venimos distinguiendo entre imparcialidad subjetiva 
e imparcialidad objetiva.  
 
La primera exige que el Juez considere asuntos que le sean ajenos, en los que 
no tenga interés de clase alguna, ni directo ni indirecto. La imparcialidad objetiva 
puede darse cuando los Magistrados no han tenido contacto anterior con el thema 




vista funcional y orgánico, para excluir cualquier duda razonable al respecto”. 
Reafirmándose la posición que  entiende que la afectación a la imparcialidad del 
funcionario jurisdiccional que conoció con anterioridad el tema objeto de decisión en 
un proceso jurisdiccional se predica sin perjuicio de las condiciones subjetivas del 
funcionario, pues no se critican ni debaten estas, si no de la influencia que su 
conocimiento previo puede tener en la toma de decisión posterior, de cierta manera 
podría decirse que existe una contaminación en la opinión o en el conocimiento 
personal del funcionario, la cual se encuentra viciada por una toma de posición 
anterior que no permite la expedición de un fallo total y absolutamente imparcial 
como debe de ser.  
 
Por último, en el continente europeo también la República Italiana realiza un 
desarrollo normativo de la imparcialidad en su norma superior, al realizar mención 
expresa de ella en  la Constitución de 1947, haciéndolo desde dos enfoques, el 
primero de ellos en relación con la administración  pública en general, y el segundo 
de ellos en lo que respecta en sí función jurisdiccional. En el primer sentido, se 
contempla la imparcialidad en el artículo 97 de la norma constitucional, en el 
entendido de la imparcialidad como garantía en la administración pública, 
señalándose de forma textual que: “Los cargos públicos se organizaran según los 
preceptos de la ley, de tal modo que se garanticen su buen funcionamiento y la 
imparcialidad de la Administración”. Ahora, en lo que respecta de forma concreta a la 
función jurisdiccional, la norma superior italiana lo expone en el inciso segundo de su 
artículo 111, en el entendido que “Todo juicio se desarrollará mediante confrontación 
entre las partes, en condiciones de igualdad ante un juez ajeno e imparcial, y con 
una duración razonable garantizada por la ley”. Previéndose la garantía de un 
funcionario jurisdiccional dotado de imparcialidad como elemento indispensable de 








Configuración y marco de aplicación de las Medidas Cautelares en Colombia 
 
Antecedentes de las Medidas Cautelares 
 
La importancia del Derecho Procesal dentro de las ciencias jurídicas y la práctica de 
las actividades judiciales, a través del Siglo XX, tiene su principal representación en 
la significativa importancia que se le da a las medidas cautelares,  institución jurídica 
creada a partir de la necesidad de evitar que la demora natural de todo proceso 
judicial conlleve un perjuicio a quien reclama su derecho, por las diferentes acciones 
que el demandado una vez notificado de ello puede tomar para hacer inoperante 
cualquier decisión judicial que surja de manera posterior.  
 
 De esta manera, y ante el riesgo de que se tomen cauciones en situaciones 
que no ameriten provocando perjuicios al demandado, se establecieron una serie de 
requisitos que corresponden a la definición misma de la medida cautelar: que quien 
la solicite se encuentre legitimado para actuar, que presente un derecho en 
apariencia tutelable (fumus boni iuris) y la existencia de una amenaza o vulneración 
de este derecho (periculum in mora); figuras jurídicas que tienen su origen en el 
antiguo Derecho Romano y que han sido adaptadas a las necesidades de las 
legislaciones y codificaciones, con una evolución y adaptación que va siempre de la 
mano con el de la medidas cautelares, siendo un objeto de estudio crucial para poder 
entender la posición que ocupan en el nuevo régimen de medidas cautelares del 
Código General del Proceso, y la manera en que deben ser entendidas en su 
posición como requisitos para decretar medidas cautelares innominadas o atípicas. 
 
 Conforme esta resaltada importancia de las medidas cautelares y sus 
reformas en el ordenamiento jurídico colombiano, que resulta importante profundizar 
en sus antecedentes, haciendo una revisión de su evolución y desarrollo hasta 








Las medidas cautelares han surgido históricamente como una respuesta o acción 
que busca por parte del demandante asegurar el cumplimiento efectivo de la 
pretensión, evitando que el demandado ejecute acciones que perjudiquen el derecho 
que reclama, durante el tiempo que dura el proceso judicial. Es en la Roma Antigua 
donde esta línea conceptual de las medidas cautelares tiene origen y donde la 
justicia buscaba tan solo asegurar el derecho sustancial, se dio lugar a circunstancias 
que estructuraban un derecho con la finalidad de hacerlo efectivo al final del trámite 
judicial. 
 
Parte fundamental de la línea conceptual original de las medidas cautelares, es 
que no podían ser denominadas como tal si no eran el resultado de una acción 
reclamada por el demandante y una providencia de la autoridad judicial como 
consecuencia de lo anterior, sin la cual ya no se hablaba de medidas cautelares sino 
de cautelas preconstituidas. 
 
El Derecho Romano contiene algunas de las figuras jurídicas que constituyen 
los principales y más antiguos antecedentes de la institución jurídica de las medidas 
cautelares; en el desarrollo de estas a través de la historia por parte de juristas se 
seguiría unos lineamientos generales con estos antecedentes como raíz (García 
Sarmiento, 2005 P. 29), de la misma manera que las legislaciones se nutren de las 
fuentes del Antiguo Derecho Romano. 
 
Algunos autores (Irún Croskey, 2009 P. 24) identifican un panorama completo 
de las cauciones existentes en el Derecho romano con similaridades y semejanzas al 
fundamento jurídico de las medidas cautelares modernas, la de prevenir un daño que 
no ha sucedido. Identificando el tratadista Eugene Petit (2007, P. 451-454) cerca de 
8 tipos de cauciones en el Derecho Romano, como la Cautio damni infecti cuyo fin 
era prevenir un daño en perjuicio a predio vecino, la Cautio legatorum para prevenir 




especial énfasis en dos de las figuras señaladas por Petit sobre cauciones del 
antiguo Derecho Romano, la cautio de dolo y la cautio judicatum solvi; las cuales 
corresponden a dos antecedentes principales del objeto de estudio en desarrollo.  
 
La cautio judicatum solvi tenía como fin que el demandado no abandonara el 
pleito y se responsabilizara del cumplimiento de la sentencia en caso de condena, lo 
que se establece como una figura antecesora de la medida cautelar moderna en 
todos los sentidos. El fin de las medidas cautelares es esencialmente garantizar el 
cumplimiento del fallo a través de acciones que eviten perjuicios irremediables 
durante el trámite del proceso respecto de la pretensión sobre las posibles acciones 
que el demandado pueda tomar para perjudicar a su contraparte y hacer ineficaz la 
sentencia; por lo que se estableció la figura del cautio judicatum solvi (caución de 
ejecución de sentencia) estudiada por parte del jurista romano Gayo en su libro 
Instituciones y a partir del cual se le exigía al demandado en una actio in rem que 
garantizara el resultado del pleito mediante satisdationes (Valiño Arcos, 2007 P. 11), 
es decir, que la promesa del demandado de cumplir se complementara con la de uno 
o más garantes que aseguraran la posición del beneficiario de la caución. 
 
La Cautio de Dolo por otra parte es el antecedente más claro, previo a la figura 
del fumus boni iuris, de lo que se conoce como apariencia de buen derecho; en esta 
caución durante un pleito de reivindicación (Irun Croskey, 2009 P. 24) cuando el 
derecho del demandante estaba reconocidamente fundado el juez no se limitaba a 
ordenar la restitución de la cosa sino se prometía al demandado a reparar las 
consecuencias de su posesión de mala fe o de aquellos actos que pudieran 
perjudicar al demandante durante el tiempo que durara el proceso; el autor Irun 
Croskey (2009, P. 27) considera esta caución un antecedente del concepto de 
verosimilitud del derecho como requisito para decretar medidas cautelares 
modernas, argumentando que solo se podía conceder la cautio de dolo cuando 





Otros autores identifican algunas instituciones jurídicas del Derecho Romano 
Antiguo que sin constituirse como cauteles son claros precedentes de lo que en el 
derecho moderno son las medidas cautelares; García Sarmiento (2005, P. 29-32) 
hace referencia a algunas que si bien no son expresas disposiciones de cautela si 
contienen reglas de procedimiento suficientemente similares, incluyendo algunas 
legis actiones como la actio sacramentum in rem donde se entregaba el esclavo en 
posesión hasta decidido el litigio bajo responsabilidad provisional de una de las 
partes, la actio per condictionem donde se podía constituir en el curso del proceso 
una obligación pecuiniaria contra el vencido en el juicio para reclamar en el caso de 
que no cumpliera con la decisión del fallo. Así mismo en figuras como el pignus 
causa iudicati captum es posible identificar un antecesor del embargo, dado que el 
acreedor obtenía en prenda bienes del deudor que podía rematar en caso de vencer; 
o en el Litis contestatio, antecesor de la inscripción, donde se impedía disponer de la 
cosa litigiosa o destruirla durante la Litis; y finalmente la pignoris capio como 
predecesora del secuestro, dado que se daba la aprehensión material de la cosa.  
 
Las figuras cautelares en el Derecho Romano empezarían a tomar mayor forma 
en el Digesto y el Código de Justiniano, especialmente las conocidas como cautelas 
preconstituidas o acciones prejudiciales aunque inicialmente solo en aspectos de 
Familia. 
 
Sin embargo, algunos autores como el Dr. Aristides Rengel Romberg (1989, P. 
88-91) ha indicado que el poder cautelar general y las medidas cautelares atípicas 
encuentran un antecedente en la facultad que el Derecho Romano Clásico otorgaba 
al pretor para crear interdictos, define esta figura como la imposición de cierto 
comportamiento, hacer o no hacer; aquellas órdenes del pretor encaminadas a una 
exhibición, restitución o prohibición; para Rengel si bien estas acciones no cumplían 
la instrumentalidad y subsidiariedad que caracterizan a las actuales medidas 
cautelares, eran una herramienta con que contaba el pretor para tutelar los derechos 
en el transcurso del tiempo en que se concretaba el juicio, evitando la lesión 




No sería sin embargo hasta las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio, en la Edad 
Media, donde se encontraría otro antecedente claro y preciso de las medidas 
cautelares establecidas en las normativas del Derecho Antiguo o Clásico; obra esta 
relevante en todo aspecto para el Derecho Colombiano, teniendo en cuenta que fue 
una de las normativas impuestas desde la llegada del imperio español y que sirvió 
como fundamento de aplicación hasta la independencia, luego de la cual esta obra 
es, inclusive, pilar de las disposiciones legisladas que se crearían en todos los países 
hasta entonces hispanos.  
 
En la Partida Tercera, sobre la Justicia, es posible identificar dos figuras que 
sirven como antecedente de medidas cautelares; la primera en el Título VII sobre los 
emplazamientos, entendidos aquí como la raíz y comienzo de todo pleito por ser el 
llamamiento que se hace a alguien para que acude ante un juez para hacer valer su 
derecho, en la Ley 13 de este título se hace referencia al emplazado que enajena los 
bienes por los cuáles ha sido citado y se establece que entendiendo la posibilidad de 
que el demandado emplace, venda o enajene maliciosamente los bienes 
reclamados, se estableció que tal enajenamiento realizado con posterioridad al 
emplazamiento o notificación no valdrá y la cosa le será devuelta hasta que se 
decida el derecho. Esto es, claramente una garantía cautelar que se estableció de 
facto en la normativa procesal y que constituye importante antecedente para el 
desarrollo posterior de las medidas cautelares en las normativas de los países que 
tomaron esta partida como pilar de sus legislaciones. 
 
De igual manera, en el título IX de la misma Tercera Partida se hace referencia 
a “Cuando deben meter el bien disputado en mano de fiel”, en aquellas situaciones 
en que el demandante pide al juez que los bienes reclamados sean puestos en 
manos de tercero para evitar que se encubran, trastornen, maltraten o desaparezcan; 
lo que no es otra cosa que un claro precedente de la figura del secuestro, 
estableciendo en las dos leyes allí contenidas las reglas del secuestro o depósito 





Las Siete partidas, de conformidad con la Ley de Procedimiento Civil del 13 de 
mayo de 1825 era la quinta normativa en el orden de prelación de fuentes, tras las 
leyes decretadas por el legislativo, las dictadas por el gobierno español hasta el 18 
de marzo de 1808, las leyes de la recopilación de Indias y las leyes de Nueva 
Recopilación de Castilla; ninguna de las cuales hacía referencia alguna a medidas 
cautelares, por lo cual se remitía este asunto directamente a lo establecido en las 
leyes del Título VII y IX de la Tercero de las Siete Partidas. 
 
El primer antecedente de las medidas cautelares de la manera en que se 
conocen estrictamente en la actualidad, lo identifica Enrique M. Falcon (2006, P. 14) 
en la doctrina alemana como una acción inherente a la ejecución de sentencias o en 
los juicios ejecutivos, incluido en el Código de Procedimiento Civil del Imperio 
Alemán de 1877 donde se establecieron el Embargo preventivo y las Medidas 
provisionales de seguridad. 
 
El autor Rafael Ortiz-Ortiz (1997, P. 74) identifica entre finales del Siglo XIX a 
mediados del Siglo XX tres instituciones de carácter europeo que considera como el 
origen inmediato de las medidas cautelares, especialmente de las innominadas; en el 
Derecho Inglés el Contempt of Court, identificada (Ortiz, 1997 P. 76) como aquella 
actitud en desobediencia a un tribunal por actuar en oposición a la autoridad, justicia 
o dignidad, momento en el cual un Juez podía dictar discrecionalmente, medidas 
para prevenir o corregir un posible daño sobre la normal y eficaz actividad 
jurisdiccional; el Einstweilige Verfugungen en el Derecho Germánico, aquellas 
medidas interinas o provisionales atribuida al juez germánico como un poder cautelar 
general que permite dictar providencias que aseguren conservativamente la situación 
cautelada con al finalidad de evitar la turbación en la paz social y la violencia y el 
Provvedimenti D’Urgenza en el Derecho Italiano como aquellas providencias de 
urgencia acogidas en el Código Civil Italiano de 1940 donde se otorga al juez una 








En Colombia, las medidas cautelares en el ordenamiento de naturaleza legal han 
tenido una evolución que remonta a su primer antecedente al contenido en el 
denominado Código judicial de los Estados Unidos de Colombia expedido en el año 
1872, Código en el cual se establecieron por parte del legislador de la época seis 
acciones cautelares en cabeza del demandante, acciones que de conformidad con lo 
establecido en el Capítulo V del Libro Segundo del mismo Código tenían el nombre 
de Acciones Accesorias del demandante, y que consistían en las siguientes: 
 
El parágrafo primero contenía la primera de estas acciones accesorias y ella era 
denominada simplemente como arraigo, teniendo su contenido en el artículo 297, el 
cual se preveía la posibilidad jurídica de que el demandante antes o después de 
presentada la demanda pidiera ante la autoridad jurisdiccional que se arraigara u 
obligara a su demandado a permanecer en el lugar en el cual se desarrollaría el 
proceso. 
 
El parágrafo segundo, por su parte, preveía la acción accesoria denominada 
depósito o secuestro, la cual se encontraba establecida en el artículo 306, señalando 
que con el propósito de no hacer ilusorios los efectos del proceso judicial en aquellos 
casos en los cuales la cosa que era pedida por el demandante era un bien mueble o 
un semoviente y se tuviera el temor justificado de que el que la tuviera la traspusiera, 
empeorara o disipara el Juez podía ordenar que la cosa demandada fuera dejada en 
depósito o fuera puesta en secuestro, correspondiendo una carga probatoria al 
demandante de acreditar sumariamente por medio de dos o más testimonios la 
situación por la cual temía que la cosa demandada fuera traspuesta, empeorada o 
disipada. 
El parágrafo tercero contemplaba la acción exhibitoria, la cual se definía de 
forma sencilla en el artículo 320 en el entendido de que el demandado en el proceso 
se encontraba en la obligación de exhibir al Juez la cosa demandada por solicitud del 





El parágrafo cuarto trataba sobre la acción accesoria de asentamiento, acción 
esta que de conformidad con el artículo 329 consistía en que si dentro del término 
que confería el Código Judicial al demandado para contestar la demanda este no lo 
hacía, el demandante tenía la posibilidad de solicitar al Juez que se ordenara al 
demandado la entrega de la cosa demandada a la parte actora para que este 
ejerciera tenencia o posesión de la misma, o incluso de otros bienes de propiedad 
del demandado, esto como consecuencia de la rebeldía del demandado al no 
comparecer al proceso y no responder la demanda. 
 
El parágrafo quinto, por su lado, contemplaba la acción accesoria denominada 
prueba en rebeldía, la cual era de naturaleza excluyente con la acción accesoria de 
asentamiento, pues de escogerse por parte del demandante la acción accesoria de 
asentamiento no podía ejercerse la acción de prueba en rebeldía, la cual de 
conformidad con el artículo 334 consistía en que la conducta del demandado al no 
contestar la demanda sería valorada como una prueba en su contra por parte del 
Juzgado o del Tribunal. 
 
Como segundo antecedente legal de las medidas cautelares en Colombia se 
tiene la Ley 57 de 1887, la cual en su desarrollo establece el artículo 124 titulado 
depósito o secuestro, el cual prácticamente tiene el mismo contenido jurídico que el 
del artículo 306 del Código Judicial de los Estados Unidas de Colombia, con la 
salvedad que en esta disposición normativa se quitaba al demandante la carga 
probatoria sumaria, confiriéndole únicamente la carga de manifestar bajo la gravedad 
de juramento que con el depósito o el secuestro no se procedería con malicia y que 
el secuestro o depósito de las cosas se dejaría, así como también se exigía la 
existencia de un fiador solidaria que respondiera por los posibles perjuicios que se 
pudieran causar  con el depósito o secuestro. 
 
Posteriormente, con el transcurso del Siglo XX surgió en el ordenamiento 




de medidas cautelares que conservaban la denominación de acciones accesorias, 
presentándose en este compilado normativo un desarrollo un tanto mayor al de sus 
antecedentes, dado que en sus artículos 273 y 274 se preveía la posibilidad de 
embargar y secuestrar de manera preventiva bienes del demandado, pero 
diferenciando el tratamiento cuando la obligación que suscitaba el proceso judicial 
consistía en una obligación de reivindicar una cosa mueble directamente o como 
consecuencia de una acción distinta, y cuando la obligación que suscitaba el proceso 
era una obligación de carácter personal, en el primero de los casos se podía solicitar 
el embargo y secuestro de la cosa mueble cuya reivindicación se solicitaba, siempre 
que el demandante prestara caución; y en el segundo de los casos se podía solicitar 
el embargo de bienes inmuebles, y el embargo y secuestro de bienes muebles de 
propiedad del demandado, prestando igualmente caución para asegurar la 
indemnización de perjuicios causados. 
 
Dentro de la misma Ley 105 de 1931 se contemplaba así mismo la acción 
exhibitoria que consistía básicamente en la misma posibilidad jurídica prevista en el 
Código Judicial de los Estados Unidos de Colombia de que el demandante pudiera 
pedir antes o después de iniciarse el proceso al demandado la exhibición de la cosa 
objeto del mismo, variando este antecedente legal de su precedente en que también 
se podía solicitar la exhibición de un testamento o de cualquier otro documento que 
el demandante quisiera aducir como prueba o del cual se pretendiera deducir algún 
derecho. 
 
El último de los antecedentes de índole legal sobre las medidas cautelares 
corresponde al Decreto 1400 del año 1970, compilado normativo en el cual por 
primera vez se contempla la denominación de medidas cautelares, haciéndolo en el 
Libro Cuarto, libro en el cual se desarrollan de forma básica tres medidas cautelares: 
el embargo, el secuestro y la inscripción de la demanda; señalándose como medidas 
cautelares para los procesos ordinarios en el artículo 690 únicamente el secuestro y 
la inscripción de la demanda,  y de forma especial se hizo referencia en el artículo 




y divorcio de matrimonio civil, de separación de bienes y de liquidación de sociedad 
conyugales. 
 
Al respecto de la medida cautelar de embargo, consistiendo esta medida  
básicamente en la declaración por vía judicial de los bienes de propiedad del 
demandado para que estos sean sacados del comercio y evitar con ello la 
insolvencia del demandado asegurando un eventual cumplimiento de la obligación 
ordenada por vía judicial, esta se encontraba reglada al interior del artículo 681, 
siendo susceptible su aplicación tanto para bienes muebles como para bienes 
inmuebles, extendiéndose la aplicación de la medida cautelar a créditos o derechos 
semejantes, acciones en sociedades comerciales, títulos y efectos públicos, títulos 
valores y efectos negociables, dividendos, utilidades, intereses y demás beneficios 
de un socio, o incluso los salarios devengados por un trabajador y sumas de dinero 
depositadas en entidades bancarias, entre otras situaciones. 
 
Por su parte, la medida cautelar de embargo en el Decreto 1400 de 1970 
consistía en la orden judicial de aprehensión material de los bienes del demandado 
por parte de un tercero denominado secuestre con el mismo propósito que se ha 
manejado en las normatividades que antecedían al Decreto 1400 de 1970, el de 
evitar que el demandado destruyera, traspusiera u ocultara sus bienes para 
insolventarse e incumplir con una probable orden dada por vía judicial mediante 
sentencia, contemplándose esta medida cautelar en el artículo 682, en el cual se 
señalaban diferentes reglas para su aplicación que regulaban de forma básica la 
forma en que los bienes debían ser aprehendidos y depositados por parte del 
secuestre, dependiendo de la clase de bienes que se tratara, pues si por ejemplo los 
bienes a secuestrar eran semovientes o bienes depositados en bodegas estos eran 
dejados en el mismo lugar en el que se encontraban con las debidas seguridades, 
hasta cuando el secuestre considerara conveniente su traslado, o cuando los 
muebles objeto del secuestro eran muebles necesarios para la sala de recibo de una 
residencia o el comedor de la casa de habitación, estos debían ser dejados en 




en poder de los parientes o de este o de su cónyuge, hasta el momento en el que se 
decretara el remate de los bienes. 
 
Por último, la medida cautelar de inscripción de la demanda era prevista en el 
artículo 692, y ella era de naturaleza obligatoria en los procesos de pertenencia, 
deslinde y amojonamiento, servidumbres, expropiaciones y división de bienes 
comunes, consistiendo en la anotación en el folio de matrícula inmobiliaria del bien 
sujeto a registro en el que se dejara constancia del proceso judicial en el cual se 
encontraba inmerso el bien. 
 
Ahora bien, este mismo decreto contemplaba una medida cautelar de 
naturaleza especial para los procesos de nulidad y divorcio de matrimonio civil, de 
separación de bienes y de liquidación de sociedades conyugales, encontrándose 
dicha medida en el artículo 691, y consistiendo básicamente en el embargo y 
secuestro de los bienes que pudieran ser objeto de gananciales. 
 
Deben ser mencionadas dentro del antecedente correspondiente al Código de 
Procedimiento Civil dos normas legales que con su expedición generaron dos 
modificaciones de trascendencia en lo atinente a las medidas cautelares al interior 
del decreto 1400 de 1970, la Ley 769 del 2002 y la Ley 1395 del 2010. 
 
En lo que respecta a la ley 769 del 2002, por medio de la cual se expidió el 
Código Nacional de Tránsito Terrestre, con su expedición y en particular con el 
contenido del inciso 2° del artículo 146 se introdujo una modificación en el numeral 6 
del artículo 690 del Código de Procedimiento Civil, norma que regulaba lo 
concerniente a las medidas cautelares en procesos en los que se reclamaran 
perjuicios generados con ocasión de accidentes de tránsito, modificación en la cual 
se previó la posibilidad de que fueran decretadas las medidas cautelares de embargo 
y secuestro del vehículo con el cual se causó el daño, siempre que el solicitante de la 
medida cautelar prestara caución que garantizara el pago de los perjuicios que con la 




solicitarse y decretarse una vez hubiera sido dictada la sentencia de primera 
instancia, aunque dicha providencia fuera recurrida o no. 
 
Por su parte de la Ley 1395 del 2010 en materia de medidas cautelares 
modificó el numeral 8 del artículo 690 del referido cuerpo normativo, es decir, en lo 
relativo a los procesos de naturaleza indemnizatoria, previéndose con dicha 
modificación la autorización para que en todos los procesos ordinarios en los cuales 
se pretendiera la indemnización por responsabilidad civil, contractual o 
extracontractual, el demandante pudiera solicitar la inscripción de la demanda sobre 
cualquier bien de propiedad del demandado desde el momento mismo de la 
demanda; así como también, se estableció el supuesto fáctico de que si la sentencia 
de primera instancia resultaba favorable a las pretensiones del demandante este 
podía solicitar el embargo y secuestro del bien que inicialmente hubiera sido afectado  
con la medida cautelar de inscripción de la demanda, o incluso de cualquier bien de 






Los órganos de cierre en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales no han sido 
ajenos al desarrollo por vía de precedente judicial del tema de las medidas 
cautelares en general, correspondiendo el mayor tratamiento jurisprudencial del tema 
al producido por parte de la Corte Constitucional en ejercicio tanto del control 
abstracto como del control concreto de constitucionalidad, desarrollándose por su 
línea jurisprudencial constitucional entre otros temas como la naturaleza, el alcance y 
la procedencia de las medidas cautelares, desarrollo que por su parte no se observa 
en la misma medida por parte de la Corte Suprema de Justicia. 
 
En lo que respecta a la Corte Constitucional, la evolución jurisprudencial del 




esta, al igual que en las sentencias C-054 de 1997, C-925 de 1999, C-379 del 2004 y 
C-1025 del 2004, se estableció por vía jurisprudencial el concepto de las medidas 
cautelares, tema que será abordado de manera exclusiva en otro acápite, por lo que 
en el presente se omite su exposición.  
 
Sin embargo, a pesar de lo señalado en el párrafo anterior, la Sentencia C-925 
de 1999 no solo hizo referencia a lo atinente al concepto de medidas cautelares, si 
no que de igual manera, en esta misma providencia judicial, la Corte Constitucional 
señaló cual era la finalidad o el propósito de las medidas cautelares, y cuál era el 
momento en que estas debían ser decretadas y practicadas, previendo que  “Si las 
medidas cautelares están destinadas a salvaguardar los derechos subjetivos en 
disputa y, principalmente, a garantizar la efectividad y eficacia de la administración 
de justicia, es imprescindible que las mismas se decreten y practiquen antes de que 
el titular de los derechos cautelados tenga conocimiento de ellas”. Concluyendo en 
esta providencia que admitir que el decreto y la práctica de las medidas cautelares se 
hicieran luego de que el titular de los derechos cautelados tuviera conocimiento de 
dichas medidas  haría “inoperante dicha figura en cuanto le daría al demandado la 
oportunidad de eludirla, impidiéndole al juez cumplir eficazmente su objetivo de 
proteger el derecho amenazado o violado.” 
 
Ahora bien, al momento de justificar cual era el sustento constitucional que 
tenían las medidas de cautelares, la Corte Constitucional expuso en su Sentencia C-
490 del 2000 que estas “tienen amplio sustento constitucional, puesto que 
desarrollan el principio de eficacia de la administración de justicia, son un elemento 
integrante del derecho de todas las personas a acceder a la administración de 
justicia y contribuyen a la igualdad procesal. 
 
Debe ser tenido en cuenta de manera especial que es en esta providencia que 
la Corte Constitucional en su evolución jurisprudencial menciona por vez primera los 
requisitos para decretar las medidas cautelares por parte del funcionario 




establecido requisitos que deben ser cumplidos para que se pueda decretar una 
medidas cautelar, con lo cual, la ley busca que esos instrumentos cautelares sean 
razonables y proporcionados.  
 
Por ejemplo, en algunos ordenamientos, como el español, la ley establece tres 
exigencias: para que pueda decretarse la medida cautelar, a saber, que (i) haya la 
apariencia de un buen derecho (“fumus boni iuris”), esto es, que el demandante 
aporte un principio de prueba de que su pretensión se encuentra fundada, al menos 
en apariencia; (ii) que haya un peligro en la demora (“periculum in mora”), esto es 
que exista riesgo de que el derecho pretendido pueda verse afectado por el tiempo 
transcurrido en el proceso; y, finalmente, que el demandante preste garantías o 
“contracautelas”, las cuáles están destinadas a cubrir los eventuales daños y 
perjuicios ocasionados al demandado por la práctica de las medidas cautelares, si 
con posterioridad a su adopción, se demuestra que éstas eran infundadas”.  
 
De forma importante, esta Corporación Judicial estableció en la Sentencia C-
484 del 2002, la exigencia de que las medidas cautelares fueran de creación 
únicamente legal, y no obedecieran al simple capricho del funcionario jurisdiccional, 
en el entendido de que estas “han de ser expresamente autorizadas por el legislador, 
quien no sólo define cuales son ellas, sino además fija requisitos de oportunidad para 
solicitarlas, en que procesos son procedentes,  determina cuando se decretan, cómo 
se practican y, dado que pueden ocasionar perjuicios al demandado, habrá de dictar 
las normas para resarcirlos en caso de que ello fuere necesario, asuntos estos sobre 
los que ejerce con amplitud la potestad de dictar las leyes.” 
 
Así pues, para el año 2009, al proferir la Sentencia C-523 del 2009, la Corte 
Constitucional concretó las características de las medidas de cautelares previendo 
que estas “en ocasiones asumen el carácter de verdaderos procesos autónomos, 
como en los procesos de separación de bienes, en la mayoría de los casos, son 
dependientes o accesorias a un proceso cuando su aplicación y vigencia está 




en materia civil. Son provisionales, puesto que pueden modificarse o suprimirse a 
voluntad del beneficiado con ellas o por el ofrecimiento de una contragarantía por el 
sujeto afectado y, desde luego, cuando el derecho en discusión no se materializa.  
 
En todo caso, se mantienen mientras persistan las situaciones de hecho o de 
derecho que dieron lugar a su expedición. Tienen un carácter protector, 
independiente de la decisión que se adopte dentro del proceso al cual se encuentran 
afectas, y para ser decretadas no se requiere que quien la solicita sea titular de un 
derecho cierto; no tienen ni pueden tener el sentido o alcance de una sanción, 
porque aún cuando afectan o pueden afectar los intereses de los sujetos contra 
quienes se promueven, su razón de ser es la de garantizar un derecho actual o 
futuro, y no la de imponer un castigo; y no tienen la virtud ni de desconocer ni de 
extinguir el derecho.” 
 
Ahora bien, para este mismo año 2009 se profirió una de las providencias con 
mayor trascendencia en la evolución jurisprudencial de las decisiones de la Corte 
Constitucional, dicha providencia es la Sentencia SU-913 del 2009, en la cual se 
expusieron los principios que deben regir la práctica de las medidas cautelares con el 
propósito de brindar la garantía de equidad en el desarrollo del proceso, señalando 
que dichos principios son “el periculum in mora y  el fumus boni iuris, los cuales 
deben aparecer de forma concurrente para asegurar la proporcionalidad y 
congruencia de la medida.  
 
Al respecto del primero de estos principios, denominados así por la Corte, el 
periculum in mora, contempló que “tiene que ver con el riesgo de que al no adoptarse 
la medida cautelar sobrevenga un perjuicio o daño mayor del que se expone en la 
demanda, que de no precaverse, transforme en tardío el fallo definitivo. Tiene 
igualmente que ver con un temor fundado de que el derecho se frustre o sufra 





Sobre el segundo de los principios, el fumus boni iuris, aduce la Corte que hace 
referencia a un principio de veracidad en cuanto a la afectación del derecho invocado 
como fundamento de la pretensión principal.  
 
Señalando la Corte en esta decisión, que ambos principios deben concurrir de 
forma necesaria, pues de faltar uno de ellos se podrían generar dos consecuencias 
“i. se rechace la medida cautelar ó ii. se otorgue la medida pero de manera limitada. 
Por ejemplo, si el valor de la causa en juicio ejecutivo es proporcionalmente mínimo a 
la solvencia del demandado, la medida carecerá de periculum in mora, caso en el 
cual no habrá necesidad de hacer juicio alguno sobre el principio fumus  boni iuris, 
pues de plano resulta innecesaria la medida.” 
 
Por último, se destaca de la línea jurisprudencial establecida por la Corte 
Constitucional, que mediante la Sentencia T-788 del año 2013, se estableció que 
aunque las medidas cautelares gocen de sustento legal estas de forma necesaria 
deben “conciliarse con el postulado superior relativo al respeto de los derechos 
fundamentales de las personas” como que por ejemplo “una orden de secuestro, 
embargo, caución, inscripción de la demanda o similar no puede vulnerar las 
prerrogativas fundamentales mínimas del ciudadano, como lo son, entre otras, la vida 
digna y el mínimo vital”. 
 
En lo que respecta al tratamiento que por vía jurisprudencial le ha dado la Corte 
Suprema de Justicia a través de su Sala de Casación Civil a las medidas cautelares, 
se tiene que en una forma similar a la que lo hace la Corte Constitucional, la Corte 
Suprema de Justicia hace referencia a las medidas cautelares de forma 
medianamente reciente en dos decisiones. 
 
La primera de ellas es la Sentencia proferida el día 5 de julio de 1996 dentro del 
expediente número 6131, siendo ponente el Honorable Magistrado Pedro Lafont 
Pianetta, providencia en la cual se señaló sobre las medidas cautelares que “Ellas 




ilusorias, es decir, con ellas se persigue evitar los perjuicios que puedan ocasionarse 
a las partes por la tardanza en la resolución definitiva del litigio, razón ésta por la cual 
se tiene dicho por la doctrina que las medidas cautelares, en últimas, constituyen un 
cumplimiento anticipado del fallo si resultare favorable al actor, para salirle al paso al 
“periculum mora” de una decisión que puede adoptarse luego de transcurrido el 
tiempo que dure la tramitación del proceso. 
 
Por su parte, la segunda de estas decisiones corresponde a la Sentencia 
proferida el 25 de agosto de dos mil ocho 2008 dentro del expediente número 11001 
22 03 000 2008 01017 01, siendo Magistrado Ponente el Doctor Pedro Octavio 
Munar Cadena, decisión en la cual de forma breve se hizo referencia a los requisitos 
generales para decretar las medidas cautelares (fumus boni iuris y periculum in 
mora) señalando sobre el requisito de fumus boni iuris que este consite en la 
inferencia de “certidumbre sobre lo pretendido en la correspondiente litis  o se 
patentice la seriedad del reclamo”, y sobre el requisito de periculum in mora señaló 
que este se da cuando existe “inseguridad y desasosiego, con respecto a la 
realización del derecho reclamado”, refiriendo a dichos requisitos como “contextos 
que justifican las medidas cautelares”, y haciendo referencia en esta misma 
providencia a la necesidad de existencia de las medidas cautelares al interior del 
proceso para “asegurar la eficacia del proceso frente a la inevitable acción del tiempo 



















El doctrinante argentino Ramiro J. Podetti al iniciar su obra “Tratado de las Medidas 
Cautelares” (1956, P. 14) resalta la importancia de esta institución procesal haciendo 
énfasis en la ausencia de una doctrina unificada al momento de elaborar su tratado, 
sobre aspectos como las bases del concepto, sus pretensiones, procedimientos y 
resultados e inclusive sobre su nombre, haciendo un recuento de las 
denominaciones que los tratadistas de Derecho Procesal le han aportado, iniciando 
con Chiovenda quien las designa “medidas provisionales de cautela o conservación”, 
Goldschmidt quien las refiere como “Medidas provisionales de seguridad” o Redenti 
que les conoce como “Procedimientos cautelares”; así mismo Calamandrei establece 
su idea en dos nombres: “medidas cautelares” y “providencias cautelares”, mientras 
Carnelutti se centra en un “proceso cautelar” y Couture también con dos nombres; 
“medidas de seguridad” y “medidas de garantía”.  
 
 Por las diferentes visiones que existen sobre el tema se debe dar una revisión 
al camino que recorrieron los doctrinantes al referirse bajo diferentes términos a la 
institución procesal de las medidas cautelares en las concepciones del Derecho 
Procesal Moderno, el cual inicia con las escuelas alemanas e italianas y su influencia 
sobre los juristas latinoamericanos que asentarían las bases de los procesos de cada 
Estado y la creación de sus códigos de procedimientos. 
 
La renovación del Derecho Procesal y del Derecho Civil tiene lugar a partir del 
Siglo XIX (Guarín Ariza, P. 82-83), este último con el Código Napoleónico que 
después sería traducido y asumido en algunos Estados como las nacientes naciones 
independientes en Suramérica; y en el caso del primero con el surgimiento de los 
estudios del jurista alemán B. Windscheid sobre la naturaleza jurídica de la acción y 




lugar a la Escuela Científica Alemana (Puppio, P. 47-48). Esta escuela se 
complementaría con los aportes de Bülow sobre excepciones y presupuestos 
procesales, Kohler respecto de las relaciones procesales; a lo cual se suman los 
trabajos de Kisch, Rosemberg y Goldschmidt, cuyas visiones de las medidas 
cautelares son fundamentales para el derecho procesal. 
 
El jurista alemán James Goldschmidt en su obra de Derecho Procesal Civil 
(1936, P. 747) indicaba que la finalidad de las medidas provisionales y el embargo 
preventivo tenían como finalidad, en principio, el aseguramiento o el futuro de la 
ejecución forzosa, para lo cual se interponían como una acción procesal en forma 
especial muy distinta a las cauciones y proveían dos formas de protección jurídica: 
garantizar la paz mediante la regulación de una situación de hecho provisional y la de 
satisfacer las necesidades primarias mediante una condena provisional. 
Diferenciando el embargo preventivo de las medidas provisionales, en que la primera 
aseguraba la ejecución forzosa por créditos y la segunda por otras acciones. 
 
El también jurista alemán Willhem Kisch (1940, P. 375) relacionaba 
directamente la finalidad del embargo preventivo y de lo que denominaba medidas de 
seguridad, que era impedir que se dificultara una ejecución futura por medio de la 
sujeción de los bienes del deudor o de la misma persona, proporcionando una 
seguridad al acreedor, agregando que concordaban también en su carácter de 
transitorias y cautelares, diferenciándolas en el objeto de la pretensión puesto que 
indica de ser necesaria una medida dirigida a obtener una suma de dinero se habla 
de un embargo mientras si es una cosa con riesgo de no ser devuelta o convertida 
en dinero se refiere al auxilio de medida cautelares.  
 
Resulta entonces notorio que para Kisch (1940, P. 380) las medidas 
provisionales de seguridad tienen el mismo objeto que el embargo, pero se 
diferencian en que no solo garantizan derechos de crédito sino otra clase de 
prestaciones; para lo cual se constituye de manera provisional un estado de hecho 




El avance dado por los doctrinantes alemanes al considerar el Proceso como 
una relación jurídica autónoma y no como un contrato, fue profundizado y difundido 
por un grupo de juristas italianos encabezados por el maestro Giuseppe Chiovenda, 
padre de la Escuela Sistemática Italiana (Puppio, P. 48-49), quien fundó la Revista 
de Derecho Procesal con sus alumnos Piero Calamandrei y Francesco Carnelutti, a 
través de quienes se sentarían las bases con que Enrico Redenti reformaría el 
Código Italiano que fundaría las medidas cautelares modernas. 
 
Con Giuseppe Chiovenda surge una de las primeras definiciones concretas de 
lo que él denominó como Medidas provisionales de cautela o conservación (1922, P. 
260), aquellas resoluciones necesarias determinadas por el peligro o la urgencia 
surgida de garantizar un bien o la futura decisión ante el temor de un daño durante el 
tiempo necesario para la ejecución y la necesidad a satisfacer de efectividad judicial. 
 
El concepto de medida cautelar moderno manejado en la inmensa mayoría de 
sistemas judiciales3, responde al enunciado a principios del Siglo XX por Chiovenda 
que más adelante desarrollaría Calamandrei respecto de que “el tiempo necesario 
para tener razón no debe causar daño a quien tiene razón”4, ello dado que el órgano 
judicial tiene como deber garantizar la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos 
que reclama el demandante, dando una protección temporal a este derecho durante 
el trámite del proceso, para el cual el demandante no solo debe contar con los 
términos propios de cada actuación judicial sino con la alta carga laboral de los 
despachos judiciales y la congestión que deja inoperante la rapidez de la resolución 
de los procesos; de allí que históricamente hayan surgido medidas y acciones que 
busquen garantizar la credibilidad en las instituciones judiciales y el derecho mismo 
                                            
3
 Así por ejemplo en los Sistemas Judiciales Civiles como el Español y el Italiano en el transcurso del 
Siglo XX  y en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, aportes que resalta Ernesto Rey 
Cantor (1996, P. 151) en los reglamentos de la Comisión y la Corte Interamericana. 
4
Calamandrei en sus obras  Introducción al estudio sistemático de las providencias cautelares, y 
posteriormente en Instituciones de Derecho Procesal Civil y Providencias Cautelares, haría 
interpretaciones de la frase pronunciada por Chiovenda en “Notas a Cass. Roma, 7 de marzo de 
1921”, Giur. Civ. e Comm., 1921, p. 362.; expresión que a su vez sería acogida por la Corte 
Constitucional de Italia en sentencia del 25 de junio de 1985, así como en diferentes obras sobre 





de acceso y obtención de la justicia, prestando cautela sobre el derecho reclamado 
para darle efectividad a la justicia y cumplir con los fines esenciales del Estado 
respecto de proteger los derechos de las personas. 
 
La concepción de la cautela como una providencia expuesta por Calamandrei, 
es la predecesora directa de la denominación de estas como medidas; sin embargo, 
algunos autores resaltan anteriores referencias de Chiovenda (1922, P. 280) de una 
acción cautelar o asegurativa como una mera acción que se ejerce antes de mediar 
la certeza de que el derecho cautelado o asegurado exista realmente, aunque esta 
visión sería desestimada en favor de la de Calamandrei; conceptos que se sumarían 
y corresponderían en el establecimiento de las medidas cautelares en los códigos de 
procedimiento, donde la acción cautelar se constituye como el derecho subjetivo a 
una medida provisional de protección. (García Sarmiento, 2005 P. 15) 
 
Es la teoría de Calamandrei la que más se establece, respecto de una 
providencia cautelar cuyas características le diferencian de las demás providencias 
jurisdiccionales, como lo es su carácter de provisoriedad (1984, P. 35 y ss), esto es, 
la limitación en la duración de sus efectos, y su finalidad la cuál surge del interés por 
proteger el derecho reclamado de la existencia de un peligro o daño jurídico, 
derivado del retardo de una providencia definitiva (1984, P. 42). Además añade 
Calamandrei que no basta con el interés sobre el estado de peligro y la finalidad 
preventiva, sino el carácter de urgencia para determinar que la providencia cautelar 
sea eficaz para prever y evitar la transformación del daño efectivo o la agravación del 
ocurrido; concluyendo entonces que las providencias cautelares son una conciliación 
entre las exigencias de celeridad y de ponderación. 
 
Entre los diferentes conceptos que se exponen de Medidas Cautelares, no hay 
duda de la gran influencia y determinación que han tenido los preceptos de las 
providencias cautelares de Piero Calamandrei (1962, P. 219, SS) sobre la 
concepción de estas en los diferentes sistemas judiciales, y lo hace diferenciando 




con carácter residual las demás adoptadas por el juez dentro del proceso, 
encontrándose en estas últimas la providencia cautelar, aquella que surge debido al 
interés jurídico que suscita la existencia de un peligro o daño jurídico producto del 
retardo o demora de la providencia definitiva, ante lo cual se deriva de carácter 
urgente una decisión del juez que sea provisional o temporal y cuyo fin sea proteger 
el derecho reclamado ante el riesgo de convertirse en ineficaz la futura decisión 
judicial. 
 
Otra característica defendida por Calamandrei y otros autores de la época es la 
Instrumentalidad de la medida cautelar (1984, P. 44), esto es, que no son ni 
constituyen un fin en sí mismo sino que son circunstancias preordenadas al 
surgimiento de una providencia definitiva; pero otros autores como Rocco (1977, P. 
60) critican esta característica porque la instrumentalidad no siempre está destinada 
a asegurar el resultado de la providencia posterior sino la pretensión del 
demandante, dando la apariencia entonces que la sentencia saldrá a favor del 
demandante. La instrumentalidad, de otra parte, es el aparte fundamental de la 
definición que ofrece Carnelutti (1959, P. 86) para la medida cautelar, aquel proceso 
que no es autónomo sino que tiene como función garantizar el buen fin de otro 
proceso. 
 
Ugo Rocco (1969, P. 293), hace referencia en primer lugar a las diferentes 
acciones en relación con las prestaciones jurisdiccionales requeridas por el 
accionante, la declarativa, de condena, ejecutiva y la cautelar, de esta acción 
cautelar o conservativa (1969, P. 301-302) que es aquella tendiente a obtener una 
providencia que constituya garantía de los derechos que se hacen valer mediante la 
acción respecto de todo lo que puede ocurrir mientras se profiere declaración de 
certeza, condena o ejecución ante la posibilidad de cambio del estado de hecho 
existente y la posible desaparición del derecho existente. A ello agrega Rocco  (1977, 
P. 71) que el proceso cautelar no es más que una actividad dirigida a comprobar de 
manera objetiva y subjetiva la existencia de un peligro o posibilidad de un daño para 




el derecho controvertido, conservando el estado de hecho y de derecho de este 
mientras se encuentre pendiente de una declaración de certeza. 
 
Enrico Redenti, por medio de su trabajo como jurista impulsó la creación del 
Código de Procedimiento Civil de 1942 en Italia, donde se estableció en el artículo 
700 y siguientes los primeros indicios del Poder Cautelar del Juez, reconocido por el 
profesor Parra Quijano como una de las innovaciones más importantes del Código 
que perfeccionó las medidas cautelares como se conocen en la actualidad; en este 
Código, afirma Redenti (1957, P. 284) que se estableció la posibilidad de obtener 
providencias de carácter preventivo o cautelar, donde el juez valora en cada caso las 
razones de oportunidad y urgencia, así como su contenido a manera de anticipo de 
lo que será el contenido de una providencia de fondo. Redenti (1957, P. 245) 
considera que la función cautelar permite el aseguramiento previo de la eficacia 
práctica de las futuras providencias. 
 
De manera concreta, Redenti (1957a, P. 105-106) los concibe como 
procedimientos cautelares a aquellos que tienden a introducir y realizar providencias 
destinadas a prevenir el inconveniente de que mientras se discute acerca de la 
existencia o fundamento de una acción y de la satisfacción, evitar que desaparezcan 
los medios o bienes sobre los que dicha satisfacción ha de conseguirse, haciéndola 
imposible o dificultosa. 
 
La función de instrumentalidad es la más destacable en la definición aportada 
por Francesco Carnelutti (1959, P. 86) para lo que el jurista establece una diferencia 
entre lo que llama un proceso definitivo y uno cautelar; el definitivo viene a ser aquel 
que sirve de manera inmediata para componer la Litis o desenvolver el negocio sin 
que medie otro proceso, siendo autónomo en la constitución de su contenido y ser 
contencioso o voluntario, de conocimiento o ejecutivo. De otra parte establece que el 
proceso cautelar es aquel que en lugar de ser autónomo sirve para garantizar el 





Carnelutti expone (1959, P. 87) que en el curso de un proceso definitivo puede 
disponerse una cautela, que es un acto representado en una providencia dentro del 
proceso definitivo; y cuya función implica la existencia de dos procesos respectos del 
mismo asunto, en el cual hay un proceso autónomo (el definitivo) que no presupone 
uno accesorio (el cautelar), pero donde la existencia de uno cautelar hace prever uno 
definitivo al cual acompaña hasta que se haga efectivo el cumplimiento de este. 
 
En concordancia con Carnelutti, el jurista español Jaime Guasp (1977, P. 683 
SS) hace referencia al proceso cautelar; para lo cual previamente define lo que 
denomina procesos de facilitación de los efectos de una resolución judicial cuya 
finalidad es remover aquellos obstáculos que se pueden oponer a la eficacia y 
viabilidad de un proceso principal y los efectos que de este puedan obtenerse, siendo 
los principales procesos de facilitación el cautelar, de aseguramiento o preventivo 
cuya idea esencial es intentar que no se disipe la eficacia de una eventual resolución 
judicial ante la inevitable dilación temporal entre el nacimiento del proceso y el logro 
de la decisión con que termina, riesgo que debe ser eliminado con medidas de 
precaución, cautelas o aseguramientos frente a una posible ineficacia. Siendo 
entonces el proceso cautelar aquel que tiene por objeto facilitar otro proceso 
principal, garantizando la eficacia de sus resultados. 
 
Entrando en el plano latinoamericano, el jurista Eduardo J. Couture (1958, P. 
51) entiende que el contenido de una sentencia jurisdiccional puede ser declarativo, 
constitutivo, de condena o cautelar; destacando de esta última que se cautela contra 
la lentitud del proceso, previniendo el riesgo de que la demora hasta la sentencia no 
haga ilusorio el fin del proceso; con lo cual no se beneficiaba el demandante al ver 
garantizado su interés, sino que se velaba por la integridad del orden jurídico y la 
seriedad de la función jurisdiccional. 
 
Más adelante en su estudio sobre la acción, como aquel poder jurídico que 
tiene todo sujeto de derecho de acudir a los órganos jurisdiccionales para 




acción lo que denomina una clasificación correcta para distinguir entre a) acciones de 
conocimiento, b) acciones de ejecución y c) acciones cautelares, estas últimas como 
aquellas en que se procura de manera preventiva y mediante un conocimiento 
preliminar el aseguramiento de los bienes o situaciones de hecho motivo de un 
proceso ulterior. De igual manera, Couture (1958, P. 183-184) consideraba que las 
providencias cautelares o de garantía, eran una de aquellas situaciones que el juez 
podría resolver sin injerencia o comunicación previa de la parte contraria, en 
excepción del principio de igualdad propio del desenvolvimiento del proceso.  
 
Couture entre sus planteamientos sobre el tema de la sentencia, indicó que las 
providencias cautelares se igualaban a la sentencia como una forma jurídica que no 
existía antes de su expedición (1958, P. 313, 321, SS), siendo un tipo de sentencia 
las cautelares, también conocidas como medidas de seguridad, precautorias, de 
garantía, acciones preventivas; resalta entre otras su carácter autónomo como 
resolución judicial dado que está llamada a producir efectos surgidos de su propio 
contenido, destacando igualmente su carácter de provisionalidad, accesoriedad, 
preventividad y responsabilidad de quien la pide. 
 
Podetti (1965, P. 14) las definiría a partir de su designación como medidas, 
dado a que son una decisión o resolución judicial que debe cumplirse, y como 
cautelares puesto que significan prevenir o precaver como anticipación por motivos 
de precaución con carácter de interinidad cuyo objeto puede ser privado, el interés 
individual por tutelar un derecho y mantener inalterado el estado de este evitando un 
daño o perjuicio irremediable, y un fin público cual es asegurar la efectividad del 
proceso.  
 
En su teoría de las medidas cautelares, Osvaldo Gozaíni (1992, P. 787-795) 
hace referencia a estas como una manifestación de la eficacia de la gestión judicial 
tendiente a garantizar el eventual resultado favorable de un proceso iniciado, 
fundadas estas medidas preventivas en la incidencia del tiempo sobre el proceso y 




el proceso corre el riesgo de no poder cumplir el objeto al ver su mandato 
virtualmente ineficaz de no cubrirse necesidades inmediatas para reguardar la 
permanencia de las cosas. Destacando así un proceso cautelar con sus propios 
presupuestos y condiciones de utilidad y eficacia, pero al final instrumental y 
accesorio de otro proceso al cual sirve, por el cual adecua su forma con plena 
subordinación al objeto a preservar. 
 
El tratadista argentino Lino Enrique Palacio (1991, P. 93-97) considera que el 
aporte de los procesalistas, indiferente de la terminología entre medidas, 
providencias o acciones cautelares, precautorias o de seguridad; deviene en la 
existencia de un proceso cautelar que tiende a impedir que el derecho a reconocer 
pierda su eficacia durante el tiempo que transcurre entre que inicia el proceso y que 
se dicta sentencia definitiva; y que si bien hasta entonces parece carecer de 
autonomía, su función es garantizar el proceso principal y su identidad depende de la 
regulación legal vigente; haciendo énfasis en el hecho de que estas características 
componen una estructura propia tiene como resultado la autonomía.  
 
Los autores mexicanos Hector Fix Zamudio y José Ovalle Favela en su 
Diccionario Jurídico, (2001, P. 2484) definen las medidas cautelares a partir del 
ángulo de las partes como aquellas medidas que sirven para evitar actos hasta tanto 
es dictada la sentencia, que de llevarse a cabo o consumarse, pueden llegar a 
causar posibles daños graves. Agregan que las medidas cautelares tienen en común 
elementos como la provisionalidad, instrumentalidad, sumariedad y flexibilidad. 
 
En Colombia, el maestro Hernando Devis Echandía hace una referencia al 
proceso cautelar y a la acción cautelar, respecto del primero (1966, P. 143) indicando 
que tiene como función prevenir los daños que un litigio pueda acarrear, teniendo en 
cuenta la duración del mismo, es necesaria una solución preventiva y provisional 
hasta la conclusión de todo trámite, dividiéndose estos procesos cautelares en 
conservativos – impide que se modifique una situación existente - o innovativos – 




acciones(1966, P. 201), hace referencia a la acción cautelar como aquel derecho a 
producir la actividad judicial que resuelva las medidas necesarias para asegurar la 
satisfacción de un derecho material o su defensa. Devis Echandía considera que en 
ambos casos, proceso y acción cautelar, puede tratarse como algo autónomo pero 
por lo general es accesorio o dependiente de otra acción.  
 
En su Curso de Derecho Procesal, el ilustre jurista colombiano Hernando 
Morales Molina expone a través de su clasificación de las acciones (1978, P. 129-
130) aquellas declarativas, de ejecución y una donde estas se conjuntan, también 
acciones de constitución, modificación o extinción de derechos y una que denomina 
de aseguramiento, donde ante la existencia de un derecho aparente y el peligro por 
la demora del fallo tiende a obtener medidas propiamente cautelares.  
 
Esta acción de aseguramiento o cautelar que enuncia Morales Molina (1978, P. 
134-135) resaltan por su forma singular de tutela jurídica por tanto dirige sus 
consecuencias a mantener un estado de hecho o derecho configurando su carácter 
instrumental, dado que en sí mismo carece de eficacia, la cual es lograr el objetivo de 
un proceso declarativo o ejecutivo a través de efectos precarios o provisionales 
estableciendo una situación jurídica y de hecho ante la amenaza de restar el carácter 
definitivo del proceso principal. Resaltando así que la acción cautelar tiene carácter 
instrumental dado que carece de un fin en sí misma dado que busca la eficacia de 
otros procesos, así mismo es precaria o provisional al establecer una situación de 
hecho y jurídica con caducidad, plazo y que puede ser contrariada en la decisión 
final. 
 
En su obra sobre Derecho Procesal Civil, el maestro Jairo Parra Quijano (1992, 
P. 91) considera como una manifestación de la actividad jurisdiccional las funciones 
cognoscitiva, ejecutiva y también la cautelar; esta última es considerada por el jurista 
colombiano como la vía por la cual se pretende dar acceso a una justicia eficiente, 




que al concluir este se resuelva y sea a la vez eficaz, al haberse anticipado una 
garantía. 
 
En su estudio del proceso cautelar, Parra Quijano (1992, P. 92) cita las notas 
distintivas expuestas por el uruguayo Landoni Sosa y expone las características de 
instrumentalidad o accesoriedad y provisionalidad que han sido previamente 
detalladas bajo los conceptos de Calamandrei, Rocco y Carnelutti, a las cuáles 
agrega anticipación a la garantía y mutabilidad. Respecto de las dos primeras, reitera 
que el proceso cautelar funciona a manera de conciliación entre celeridad y 
ponderación para evitar que la demora de un proceso afecte la eficacia de la justicia, 
y que llevan a cabo su cometido una vez resueltas mediante la resolución en 
sentencia. 
 
En cuanto a la característica de anticipación provisional de los efectos de la 
sentencia definitiva, según Parra Quijano las medidas cautelares buscan que al 
momento de decidir el juez pueda aplicar el ordenamiento jurídico a la situación de 
hecho inicial o una que sea equivalente. Y en cuanto a la última característica, la 
Mutabilidad, esta es definida por Quiroga Cubillos (1985, P. 25) como aquella que 
permite modificar, sustituir, reducir o ampliar la cautela tomada inicialmente, 
dependiendo de las solicitudes de las partes y las observaciones del juez respecto de 
la suficiencia de estas para hacer efectiva la sentencia. 
 
Autores como el ex-magistrado Edgardo Villamil Portilla (2012, P. 171-174) 
destacan la línea expuesta sobre las medidas cautelares como accesorias a un 
proceso y a una pretensión, y agrega que por naturaleza son rogadas, para que sean 
instrumento o apéndice de otro proceso. Esta característica de dispositiva, es 
resaltada dado que en el ámbito del proceso civil es el acreedor quien juzga si su 
obligación está suficientemente garantizada o si requiere una salvaguarda por parte 
de un juez que no conoce al demandado ni sus circunstancias y por ello depende de 
las peticiones del demandante; siendo solo hasta la llegada del Código General 




para proteger y garantizar los intereses del demandando como para limitar las 
peticiones cautelares de este cuando advierta un abuso del derecho, por medio de 
las denominadas medidas cautelares innominadas. 
 
No obstante la importancia que han adquirido las medidas cautelares en los 
procedimientos civiles y el gran desarrollo doctrinal que se ha expuesto, y que ha 
evolucionado a medida que avanzó el siglo XX, el jurista Hernán Fabio López Blanco 
(2012, P. 1089) se mostró preocupado por la falta de un adecuado entendimiento 
sobre estas ante la entonces incipiente y tímida regulación legal; resaltando el 
problema de la morosidad en la administración de justicia y la necesidad de una 
solución jurídica que restablezca su credibilidad, asegurando las condiciones y 
efectos de sus fallos. Indica así que la medida cautelar cuenta con un carácter 
eminentemente accesorio e instrumental dado que solo busca reafirmar el 
cumplimiento del derecho solicitado por quien es el demandante para impedir que el 
demandado ocasione males mayores a los ocasionados al constreñirlo para que 
acuda a la administración de justicia. 
 
Concuerda López Blanco (2012, P. 1090y SS) en que el objeto o finalidad de la 
medida, independiente de su forma, es asegurar que los fines del proceso se 
cumplan a cabalidad, buscando precaver y prevenir las contingencias que puedan 
llegar a sobrevenir sobre los bienes, personas o medios de prueba mientras se 
adelante un proceso sobre estos. De allí que se caracterice por constituirse un acto 
jurisdiccional para cumplir la función esencial del proceso de asegurar la efectividad 
de las decisiones del juez, por medio de actuaciones propias de un proceso aunque 
eminentemente instrumental y en consecuencia provisional. 
 
Entre los redactores del Código General del Proceso, destacamos el estudio 
sobre el nuevo régimen de medidas cautelares realizado por el Magistrado Marco 
Antonio Álvarez (2014, P. 7-9), quien aborda este tema a partir de la Constitución 
Política, donde se plantea desde su artículo segundo el derecho a una tutela 




rediseñado y reforzado; lo cual puede hallarse en la nueva normativa donde se 
generó la posibilidad de decretar medidas cautelares discrecionales en cualquier 
proceso declarativo, cuando el juez entre otros requisitos, halle pausible el derecho 
del demandante. 
 
La definición que aporta el Magistrado del Tribunal Superior de Bogotá 2014, P. 
12-13), es que las medidas cautelares no pueden entenderse de manera rigurosa 
como un proceso, sino que son providencias adoptadas en el marco de un proceso 
(antes, durante o después), para asegurar o garantizar la eficacia de los derechos 
objeto de controversia judicial; calificando estas como un concepto trasversal a los 
procesos cumpliendo una función específica como herramienta para garantizar la 
materialización de los derechos y cuyos rasgos propios van desde los ya reiterados 
de accesoriedad, provisionalidad e instrumentalidad, al de ser preventivas, lo que es 
posible equiparar a la anticipación que enunciaba Parra Quijano. 
 
Es posible identificar entre otras definiciones  de medidas cautelares dentro del 
marco de doctrinantes colombianos como la de Jorge Forero (2013, P. 1) quien las 
definen como aquella institución encaminada a materializar las determinaciones que 
al ser adoptadas en la sentencia, reconozcan los pedimentos del demandante, 
proponiéndose mantener el statu quo en que se encuentra el accionante al tiempo de 
demandar para hacer posible la satisfacción de su derecho; definiciones que en lo 
general parten de los fundamentos del derecho procesal de la escuela alemana que 
fueron profundizadas y diseminadas por las ideas básicas de provisionalidad de 
Calamandrei e instrumentalidad de Carnelutti y Rocco, a lo que se suman los aportes 
latinoamericanos como la preventividad de Couture, la flexibilidad de Fix Zamudio y 
su facultad como aseguradoras del proceso resaltada por Podetti; conceptos que 
siendo muchas veces distantes desde la terminología empleada se fueron 
complementando para enmarcar el estudio de una Institución que sin duda, como 
resalta el Dr. Álvarez Gómez, no tiene otra función que la valía constitucional de una 
tutela jurisdiccional efectiva por medio de la facultad del juez de garantizar que su 




Legales y Jurisprudenciales  
 
La conceptualización de las medidas cautelares es una tarea que no ha sido asumida 
por parte del legislador nacional, viéndose dicha conceptualización necesariamente 
asumida por la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, de la regulación obrante en 
normas legales de las medidas cautelares es posible deducir un concepto 
aproximado de ellas de acuerdo a lo que objetivamente se puede establecer que 
pretendía insinuar el legislador con la expedición de dichas normas, valiendo la pena 
aclarar que resulta imposible establecer de manera si quiera aproximada un 
concepto general de las medidas cautelares, viéndose en la necesidad de acudir a la 
deducción de tales conceptos de medidas cautelares en materias específicas.   
 
Es así que en materia legal se toma como primer referente la Ley 610 del 2000, 
por medio de la cual se establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal 
de competencia de las contralorías, norma que en su artículo 12 señala de manera 
inicial lo correspondiente a las medidas cautelares, sin que por supuesto se dé un 
concepto de las mismas, pero del contenido se puede deducir que en materia fiscal 
las medidas cautelares son aquellas decretadas dentro del proceso de 
responsabilidad fiscal sobre los bienes de la persona presuntamente responsable de 
un detrimento al patrimonio público para amparar el pago del posible desmedro al 
erario. 
 
De otro lado, la Ley 734 del 2002, por la cual se expidió el Código Disciplinario 
Único, el artículo 160 se hace referencia aunque no a las medidas cautelares como 
tal, si no a las que el legislador denomina en esta oportunidad como medidas 
preventivas, pero que en esencia son las mismas medidas cautelares, que en este 
sentido del contenido del mencionado artículo pueden definirse en materia 
disciplinaria como aquellas medidas tendientes a suspender un procedimiento 
administrativo, actos, contratos o la ejecución de estos para prevenir que con ellos se 
continúe vulnerando el ordenamiento jurídico, o para evitar que se defraude el 




Por su parte, la Ley 820 del 2003, por la cual establece el régimen de 
arrendamiento de vivienda urbana y se dictan otras disposiciones, entre sus aspectos 
procesales establece en su artículo 35 una norma que prevé las medidas cautelares 
en los procesos de restitución de inmueble arrendados, y de lo expuesto en este 
artículo se tiene que las medidas cautelares en esta materia son aquellas medidas 
decretadas para asegurar el pago de los cánones de arrendamiento adeudados o 
que se llegaren a adeudar, de cualquier otra prestación económica derivada del 
contrato, del reconocimiento de las indemnizaciones a que hubiere lugar y de las 
costas procesales. 
 
Ahora bien, en materia netamente jurisdiccional se erige como referente para 
deducir el concepto de medidas cautelares la Ley 906 del 2004, por la cual se expide 
el Código de Procedimiento Penal, y de dicho cuerpo normativo, en particular de los 
capítulos II y III del Título II, se puede deducir como concepto de medidas cautelares 
en el Proceso Penal aquellas medidas decretadas por un juez con función de control 
de garantías con el de garantizar el comiso de aquellos bienes de los que se tengan 
motivos fundados para inferir que son producto directo o indirecto de un delito 
doloso, que su valor equivale a dicho producto, que han sido utilizados o estén 
destinados a ser utilizados como medio o instrumento de un delito doloso, o que 
constituyen el objeto material del mismo; o aquellos decretados sobre los bienes del 
imputado o del acusado para  proteger el derecho a la indemnización de los 
perjuicios causados con el delito. 
 
Continuando con normas en materia netamente jurisdiccional es necesario 
abordar la Ley 1437 del 2011, por la cual se expidió el Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de la cual se desprende del 
contenido del artículo 229 el concepto de medidas cautelares como aquellas 
decretadas por la jurisdicción contencioso administrativa con el propósito de proteger 






Ahora bien, respecto del concepto de medidas cautelares sentado por vía 
jurisprudencial, de la evolución del precedente abordado de manera anterior en los 
antecedentes jurisprudenciales de las medidas cautelares se destacan las siguientes 
providencias como conceptualizadoras, en el entendido de que de manera expresa 
ha sido establecido como tal en las decisiones jurisdiccionales. 
 
Mediante la sentencia C-341 de 1995 la Honorable Corte Constitucional en 
ejercicio de su función jurisdiccional hizo mención por primera vez de las medidas 
cautelares para definir estas como “actos o instrumentos propios del proceso, 
mediante los cuales el juez está en condiciones de adoptar las medidas necesarias, 
en orden a garantizar la satisfacción de un derecho material, o para su defensa a lo 
largo del proceso” 
 
Por su parte, en la sentencia C-054 de 1997, esta misma corporación judicial 
hizo referencia a las medidas cautelares, determinando el concepto de estas como 
“un instrumento jurídico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un derecho 
objetivo, legal o convencionalmente reconocido, impedir que se modifique una 
situación de hecho o de derecho o asegurar los resultados de una decisión judicial o 
administrativa futura.” 
 
Así mismo, a través de la sentencia C-925 de 1999, la Corte Constitucional 
conceptualizó a las medidas cautelares como “actos jurisdiccionales de naturaleza 
preventiva y provisional que, de oficio o a solicitud de parte, se ejecutan sobre 
personas, bienes y medios de prueba para mantener respecto de éstos un estado de 
cosas similar al que existía al momento de iniciarse el trámite judicial, buscando la 
efectiva ejecución de la providencia estimatoria e impidiendo que el perjuicio 
ocasionado por la vulneración de un derecho sustancial, se haga más gravoso como 
consecuencia del tiempo que tarda el proceso en llegar a su fin.” 
 
Observándose de igual manera que mediante Sentencia C-379 del 2004 se 




esta decisión que “Para la Corte, las medidas cautelares, son aquellos instrumentos 
con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura el 
proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso. De 
esa manera el ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las 
autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decisión 
adoptada sea materialmente ejecutada.” 
 
De otra parte, la misma Corporación Judicial señaló en la sentencia C-1025 del 
2004 como definición de las medidas cautelares que “son una decisión de carácter 
precautorio que puede adoptar la autoridad judicial en los casos precisamente 
señalados por el legislador, en orden a anticipar la protección a un derecho y la 
eficacia de la resolución con la cual podría culminar el proceso en la sentencia 
definitiva.” 
 
Así mismo, debe ser tenido en cuenta que el desarrollo jurisprudencial 
desenvuelto en torno al tema de las medidas  cautelares también ha tenido lugar en 
el ámbito jurídico internacional, y como tal, haciendo parte Colombia del Sistema 
Interamericano de Derechos Humanos se requiere de manera necesaria tener en 
cuenta el concepto que al respecto de las medidas cautelares ha sostenido el 
máximo órgano de naturaleza jurisdiccional del mencionado sistema, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. 
 
Al respecto, debe mencionarse en primera medida que el término medidas 
cautelares en particular en el caso del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos es definido de manera inicial en la Convención Americana de Derechos 
Humanos en su artículo 1° al referir que por estas se entenderán “todo procedimiento 
o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro 
en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, 
hacer o no hacer una cosa específica, en procesos de naturaleza civil, comercial, 





Es por esto, que existiendo un concepto de origen normativo, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos no conceptualiza como tal el término en sus 
decisiones jurisdiccionales, sin embargo, en desarrollo de dichas decisiones si le ha 
dado mayor amplitud al término abarcando temas como lo correspondiente al doble 
carácter que poseen las medidas cautelares, el objeto y el fin de las mismas.  
 
Es así, que en la reciente decisión adoptada por ese órgano el 28 de julio del 
2015 mediante la resolución 26/2015 dentro del asunto Juders Ysemé y otros 
respecto de Haiti, refirió que: “las medidas cautelares y provisionales tienen un doble 
carácter, uno cautelar y otro tutelar”; señalándose respecto del carácter tutelar de las 
medidas que mediante este “las medidas buscan evitar un daño irreparable y 
preservar el ejercicio de los derechos humanos”; y por su parte respecto del carácter 
cautelar de las medidas “tiene por objeto y fin preservar los derechos en posible 
riesgo hasta tanto se resuelva la petición que se encuentra bajo conocimiento en el 
Sistema Interamericano”.  
 
Por último, en esta misma decisión la Corte se refirió al objeto y al fin de las 
medidas cautelares en el sentido de que estos son los de “de asegurar la integridad y 
la efectividad de la decisión de fondo y, de esta manera, evitar que se lesionen los 
derechos alegados, situación que podría hacer inocua o desvirtuar el efecto útil (effet 
utile) de la decisión final.” Observándose de un estudio de recientes resoluciones de 
la Corte y de resoluciones de mayor antigüedad, que el criterio expuesto en esta 
providencia, respecto del doble carácter, fin y objeto de las medidas cautelares, es 
reiterado de manera literal a lo largo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana 










Tipología de las Medidas Cautelares 
 
 
Entre las primeras clasificaciones que se encuentran en el Derecho Procesal 
Moderno correspondiente a las medidas cautelares; está la de James Goldschmidt 
(1936, P. 747-748) quien en primer lugar distingue entre la acción procesal, la acción 
para conseguir medidas provisionales y la acción para prestar caución; y a partir de 
esta división concibe la segunda clase de acciones en 3 formas de medidas 
provisionales: (i) aquellas que tienden a asegurar la ejecución futura en el marco del 
embargo preventivo, (ii) aquellas cuyo objeto es garantizar la paz mediante la 
regulación de una situación de hecho provisional y (iii) aquellas cuya finalidad es 
satisfacer las necesidades primarias mediante la condena provisional a prestaciones 
periódicas o por una sola vez. Aclarando que el embargo preventivo busca asegurar 
las ejecuciones de crédito y las medidas provisionales aseguran las acciones 
restantes. 
 
Para el jurista Piero Calamandrei (1984, P. 51-64) las providencias cautelares 
pueden ser a-Instructorias anticipadas, como aquellas que fijan y conservan 
resultancias probatorias para ser utilizadas posteriormente en el momento oportuno 
del proceso b-Dirigidas a asegurar la ejecución forzada, aquellas que fijan las 
pruebas que facilitan formar la futura providencia o las que impiden la dispersión del 
bien objeto de litigio c-Anticipación de providencia decisoria, donde en espera que se 
perfeccione la decisión definitiva se controvierte una relación para evitar daños 
irreparables a las partes, d-Cauciones procesales, aquellas providencias donde se 
ordena una prestación al interesado como condición para obtener una ulterior 
providencia judicial. 
 
El jurista uruguayo Eduardo J. Couture (1958, P. 324-325) en su doctrina sobre 
la sentencia cautelar, se preocupó por clasificarla de acuerdo a los distintos 
contenidos en esta clase de resoluciones en: (i) Medidas de puro conocimiento que 




una medida alguna de coerción, (ii) Medidas de conocimiento sumario con comienzo 
de ejecución provisional que se dictan en casos donde existe un riesgo previsible, (iii) 
Medidas de tutela de la propiedad o el crédito que se dictan a requerimiento del 
titular como consecuencia de los atributos propios del derecho real o de crédito, (iv) 
Medidas de ejecución anticipada que constituyen una forma preventiva de coacción 
supeditada a la decisión en sentencia, (v) Medidas cautelares negativas que 
procuran impedir la modificación del estado de cosas existente al tiempo de la 
petición para evitar el daño que de ello pueda surgir, y (vi) Medidas de contracautela 
que son aquellas providencias que disponen una medida de seguridad en defensa 
del deudor.  
 
El autor argentino Osvaldo Gozaíni (1992, P. 798) secundó la distinción y 
clasificación referida por su compatriota Ramiro Podetti de acuerdo a los bienes, 
pruebas y personas, es decir, según al fin y al nexo de las precautorias con la 
materia, en tres: las que tienden a asegurar el resultado de la ejecución forzosa, las 
que previenen situaciones de peligro sobre bienes o personas y las que aseguran la 
producción anticipada de la prueba. Clasificación que coincide con la establecida por 
Miguel Angel Font (1992, P. 294) de tres clases, para asegurar bienes, elementos 
probatorios y personas; a las que agrega después las medidas cautelares genéricas 
o innominadas como aquellas que se pueden solicitar al juez cuando las medidas 
establecidas en la ley no fuesen suficientes para asegurar el cumplimiento de la 
sentencia. 
 
A lo anterior, Gozaíni (1992, P. 800) agrega que no admite como medidas 
cautelares o precautoras aquellos procesos que (i) carecen de relación con algún 
juicio de conocimiento posterior y obtenidas cumplen su finalidad, (ii) anticipan 
estadios procesales y sirven para formar la convicción del juez y (iii) los que disponen 
medidas sobre las personas preservando la seguridad de situaciones que requieran 






En la doctrina colombiana, Hernando Devis Echandía (1966, P. 143-144) divide 
el proceso cautelar en dos: conservativo e innovativo, siendo el primero aquel tiene 
como objeto impedir que se modifique una situación existente, evitando que se altere 
un estado de hecho antes de juzgar si hay correspondencia en Derecho y el segundo 
aquel que busca producir un cambio en la situación de forma provisional debido a 
una peligrosa desigualdad entre las partes o para anticipar un proveimiento para que 
la decisión pueda ver dados sus efectos. 
 
De otra parte, Hernando Morales Molina (1978, P. 135) clasifica las medidas 
cautelares y el proceso cautelar a partir de su finalidad de enderezar: (i) Asegurar un 
estado de hecho con proyecciones a un futuro proceso de conocimiento o una 
ejecución, (ii) Satisfacer anticipadamente el derecho controvertido mientras se decide 
lo principal, (iii) Asegurar el equilibrio entre las partes en el proceso, lograr el status 
quo de que gozan los poseedores o tenedores, ratificar una situación que podría 
redundar en perjuicio de ellas y (iv) Garantizar los efectos dañosos de ciertos actos 
procesales. 
 
El jurista colombiano Hernán Fabio López Blanco (2009, P. 881) distingue entre 
las diferentes medidas cautelares típicas e innominadas que pueden ser adoptadas 
por un juez cuando las estime convenientes, siendo tres clases: las reales que 
recaen sobre bienes objeto de litigio, personales que se refieren a personas que son 
parte del proceso están vinculadas al mismo y de índole probatoria cuando se trata 
de solicitud y práctica de pruebas anticipadas. 
 
Las medidas cautelares establecidas por el Código de Procedimiento Civil 
(Decreto 01 de 1980) fueron objeto de estudio para Héctor Quiroga Cubillos (1985, P. 
38), quien establece a partir de esta normativa como medidas principalmente dos: A. 
Procesos Cautelares de Carácter Personal y B. Procesos Cautelares de Carácter 
Patrimonial; dentro de los Personales están las que se refieren a Derechos de Las 
Personas (Interdicción provisoria), de las Cosas (Suspensión de obra), de 




Patrimoniales son el embargo, secuestro, inscripción o registro de la demanda y 
alimentos provisionales. Aclarando que no incluye las Cautelas por ser algo 
meramente embrionario sin alcanzar a ser un proceso principal. 
 
La clasificación más adecuada de las medidas cautelares previstas en el 
Código de Procedimiento Civil y el ordenamiento jurídico colombiano, es la del autor 
García Sarmiento (2005, P. 9-10) respecto de que existen en primer lugar las 
Cautelares Personales, las cuáles separa en 3: En pro de incapaces (Guarda y 
cuidados personales de menores de edad), En pro de otros incapaces por razón 
distinta de edad y en Favor de capaces, las cuáles divide en entre cónyuges y entre 
comerciantes; a estas les siguen las Pruebas Anticipadas refiriéndose 
específicamente a testigos y reconocimiento o inspección judicial respecto de 
personas, lugares, cosas y peritos que pueden alterarse con el paso del tiempo; y 
Cautelares sobre Bienes para referirse a la inscripción de demanda, secuestro, 
embargo y guarda y aposición de sellos. 
 
Finalmente en lo que corresponde a la normativa procesal del régimen de 
medidas cautelares posterior al Código General del Proceso, el Magistrado Marco 
Antonio Álvarez Gómez (2014, P. 37-39) afirma que por lo general se consideran en 
una clasificación de medidas cautelares las siguientes siete: (i) personales cuando 
recaen sobre una parte del proceso, (ii) patrimoniales cuando afectan directamente el 
patrimonio (real y personal) de una de las partes con el fin de perseguirlo, (iii) sobre 
actos jurídicos que apuntan a una determinada manifestación de voluntad para restar 
provisionalmente sus efectos, (iv) las nominadas o típicas que son expresamente 
previstas y reguladas por el legislador, (v) las innominadas o atípicas que son las 
concebidas y señaladas por el juez de acuerdo a las circunstancias y el propósito de 
cada caso, (iv) conservativas si procuran mantener un status quo o preservar una 
situación jurídica o de hecho y (g) las innovativas que provocan una modificación en 






Medidas Cautelares Innominadas en el Código General del Proceso 
 
Desde la misma expresión de la palabra Innominadas, puede entenderse como tales 
las medidas cautelares que no encuentran expresa disposición legal o normativa, y 
que por ende le han sido facultadas al Juez como director del proceso para que las 
dicte en ejercicio de esta dirección y como parte de su poder cautelar. 
 
A partir de la entrada en vigencia del artículo 590 del Código General del 
Proceso, el 1 de Octubre de 2012, por medio de su literal C se abrió paso a las 
medidas cautelares innominadas en el ordenamiento jurídico civil colombiano, 
definidas estas a partir de su denominación como aquellas que no están 
expresamente señaladas y reguladas en la ley, siendo prevenir daños, hacer cesar 
los causados o asegurar la efectividad de la pretensión. De conformidad con el Dr. 
Parra Quijano (2012, P. 302), estas medidas innominadas o atípicas se tratan de 
aquellas no previstas expresamente por el legislador, pero faculta al juez para que en 
cada caso y a petición de parte la decrete; por lo cual afirma que Colombia dejó un 
sistema estrictamente típico, para entrar en uno mixto (2012, P. 309) donde se 
encuentran tipificadas las medidas cautelares procedentes pero con una atípica. 
 
De conformidad con la norma que entró en vigencia el juez puede decretar 
cualquier otra medida que el Juez llegue a encontrar razonable para proteger el 
derecho objeto de litigio, impedir su infracción o evitar las consecuencias que de este 
se derivan, al constatar su procedencia la legitimación de las partes, la existencia 
una amenaza o vulneración del derecho, la apariencia de buen derecho y otros 
puntos como la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida. Como indica 
el Dr. Miguel Enrique Rojas Gómez (2012, P. 611) en sus comentarios al Código 
General del Proceso, esto equivale a decir que se puede decretar cualquier medida 
que contribuya a que se realice el derecho sustancial. 
 
Es posible identificar diferentes conceptos y definiciones entre los tratadistas del 




destacamos las de Ramiro J. Podetti (1956, P. 62) al referirse a una medida cautelar 
genérica como aquella que el juez puede dictar atendiendo a las necesidades de 
aseguramiento del caso cuando no existe una ley específica que las satisfaga, 
ajustándose a la apetencia de seguridad de un derecho en peligro y al principio de 
flexibilidad. 
 
Podetti, concuerda con Eduardo J. Couture (1958, P. 322) en que dentro de la 
doctrina de la época al comenzarse a hablar de providencias cautelares 
innominadas, remiten a Antonio Coniglio y sus observaciones al Código Italiano de 
1942 donde se atribuyó al juez la potestad cautelar general restringida en su 
aplicación a la ausencia de providencias cautelares específicas, haciendo referencia 
a un vínculo de subsidiariedad que no es visible en lo establecido en el Código 
General del Proceso. Redenti, principal colaborador en el citado Código, consideraba 
que la característica más notable es que estas providencias innominadas no están 
sujetas a un juicio de convalidación. (Ortiz, 1997, P. 101) 
 
Desde otros ángulos, para el jurista español Francisco Ramos Méndez (1985, 
P.28) pueden llegar a significar una medida específica que el juzgador puede 
decretar o un poder genérico del juzgador para decretar las medidas que estime 
pertinentes bajo la finalidad de asegurar todas las condiciones necesarias para la 
ejecución de la futura y probable sentencia del proceso principal. 
 
En la Jurisprudencia de la Corte Constitucional en Sentencia C-835 de 2013 
señala como concepto que las medidas innominadas son “aquellas que no están 
previstas en la ley, dada la variedad de circunstancias que se pueden presentar y 
hacen difícil que sean contempladas todas por el legislador, que pueden ser dictadas 
por el juez acorde con su prudente arbitrio, para prevenir que pudiera quedar ilusoria 
la ejecución del fallo o cuando hubiera fundado temor de que una de las partes 





A lo anterior agrega la Corte que “las medidas cautelares innominadas no 
significan arbitrariedad, sino una facultad circunstancialmente atribuida al juez 
técnicamente para obrar consultando la equidad y la razonabilidad, al servicio de la 
justicia, los parámetros para su imposición se encuentran previamente establecidos 
en la ley” 
 
Es importante lo que al respecto de la creación de las medidas innominadas 
resalta Edgardo Villamil Portilla (2012, P. 176) respecto de que en tanto si bien el 
juez no puede decretar una cautela que no se le ha sugerido o propuesto, en el 
contraste entre lo oficioso y lo dispositivo, si puede establecer su alcance, determinar 
su duración y disponer sobre su cese o modificación. 
 
 
Legitimidad para actuar 
 
De conformidad con lo establecido por el legislador en el segundo inciso, del literal 
c), del numeral 1, del artículo 590 del Código General del Proceso, como primer 
requisito para decretar las llamadas medidas cautelares innominadas “el juez 
apreciará la legitimación o interés para actuar de las partes”. 
 
Sin embargo, no existe definición legal de en lo que consiste la denominada 
legitimación o interés para actuar de las partes al momento de decretar la medida 
cautelar innominada, y respecto al mismo tema el desarrollo jurisprudencial ha sido 
prácticamente nulo, máxime cuando al referirse a los requisitos para el decreto de 
medidas cautelares se ciernen casi que de manera exclusiva en el fumus boni juris y 
en el periculum in mora; e incluso la doctrina no ha sido ajena a este tratamiento del 
requisito de legitimación para actuar, observándose por ejemplo como autores en 
desarrollo de obras dedicadas de manera exclusiva a las medidas cautelares 
innominadas como Parra Quijano  (2013, P. 309) mudan el estudio de este requisito 




derecho al referir que la legitimación o el interés para actuar deben estar incluidos en 
la concepción del llamado fumus boni iuris.  
 
De otra parte, se ha hecho referencia por parte de autores como Forero Silva 
(2013, P. 27), aunque de muy escueta manera, a en qué consiste este requisito, 
dividiendo el mismo en dos estadios, la legitimación del accionante y el interés para 
actuar, señalándose respecto a la apreciación de la legitimación del accionante que 
esta consiste en determinar si la persona que solicita la medida cautelar es la misma 
persona que ostenta el derecho pretendido, siendo insuficiente la simple existencia 
del derecho, requiriéndose de forma necesaria una correspondencia entre el derecho 
existente y la persona que lo demanda; mientras que para el mismo autor el interés 
del accionante se encuentra contenido en apreciar la seriedad de la pretensión 
reflejada de la demanda, y en lo ostensible que pueda resulte la misma, que de las 
circunstancias fácticas obrantes en la demanda se deduzca tal seriedad y esta sea 
percibida con facilidad.  
 
 
Existencia de amenaza o vulneración del derecho 
 
Del  mismo contenido del segundo inciso del literal c), del numeral 1, del artículo 590 
del Código General del Proceso se desprende la existencia de  otro requisito de 
exigencia legal para la procedencia del decreto de las medidas cautelares 
innominadas, dicho requisito es la apreciación de “la existencia de la amenaza o la 
vulneración del derecho”, también denominado en la doctrina con la alocución latina 
periculum in mora, que traduce „peligro en la demora‟, que para contextualizarlo 
adecuadamente hace referencia a la demora judicial. 
 
Al respecto de este requisito, como se señaló de manera anterior es uno de los 
dos requisitos considerados de manera amplia por la doctrina y la jurisprudencia, 
junto con el fumus boni juris, como los requeridos de forma indispensable para la 




En lo que corresponde al desarrollo jurisprudencial del concepto del periculum 
in mora, debe referirse que la Honorable Corte Constitucional unificó su 
jurisprudencia desarrollada alrededor del tema mediante la sentencia SU-913 del 
2009, providencia que fue referida de manera anterior, estableciendo que respecto 
del  periculum in mora, este se tiene  como un principio de las medidas cautelares en 
general, y dicho principio es consistente en que con la adopción de la medida 
cautelar solicitada se evite la producción de un daño sobre el derecho pretendido, o 
de haberse materializado ya dicho daño se anule o se minimice el riesgo o el peligro 
existente de que sobrevenga un daño o un perjuicio mayor al que ya se encuentra 
materializado y por el cual se motivó la promoción del proceso, para evitar con ello 
que los efectos producidos por un hipotético fallo favorable a las pretensiones del 
demandante se transformen en efectos tardíos e inocuos, añadiéndose en esta 
misma providencia que este mismo principio se encuentra íntimamente relacionado 
con la existencia de un temor debidamente fundado de que el derecho objeto del 
proceso sea frustrado o menoscabado durante la duración del proceso en el cual se 
solicita la adopción de la medida cautelar; denotándose de esto último la exigencia 
de que la amenaza  o la vulneración del derecho se encuentren debidamente 
acreditadas, es decir, la exigencia de una carga argumentativa o probatoria por parte 
del demandante en el recuento fáctico expuesto en la demanda o en las pruebas 
aportadas con ella que sustenten lo fundado del temor respecto del riesgo o peligro 
de afectación del derecho.  
 
Por su parte, la Honorable Corte Suprema de Justicia a través de su Sala de 
Decisión Civil, en providencia igualmente referida con anterioridad del 25 de agosto 
del 2008, proferida dentro de la causa 11001220300020080101701, señaló que la 
existencia del periculum in mora se predica así mismo de la existencia de dos 
situaciones, inseguridad y desasosiego,  respecto de que el derecho pretendido o 
reclamado sea efectivamente materializado  una vez resulte concluido el proceso 
mediante sentencia definitiva; entendiendo de esto también que dicha inseguridad y 




demandante, sino que por el contrario debe objetivamente perceptible y valorable por 
parte del funcionario jurisdiccional al momento de estudiar lo obrante en la demanda.    
 
Ahora bien, acudiendo a las referencias doctrinales existentes alrededor del 
tema del periculum in mora, para Calamandrei (1984, P. 41) en lo atinente a la 
noción de este requisito se requiere más que la simple existencia de un estado de 
peligro y de que la medida cautelar solicitada persiga la prevención de un daño 
temido,  si no que se requiere de otro elemento como lo es que producto del peligro 
inminente la medida cautelar se encuentre dotada de un carácter de urgencia, 
carácter sustentado en que si la medida no se adoptara el  daño cuya amenaza se 
preveía se convertiría en un daño efectivo, o de haberse materializado ya dicho daño 
el mismo se agravaría, de modo tal que las consecuencias finales de la providencia 
definitoria resultaren anuladas o disminuidas.  Refiriendo de igual manera este 
mismo autor (P.72) que el periculum in mora recae más allá del temor fundado de 
que una vez proferida la providencia principal desaparezcan los medios precisados 
para la debida ejecución de la decisión adoptada,   sino que recae en  evitar que la 
insatisfacción del derecho por el cual se promovió el proceso resulte prolongada a 
instancias de la duración del mismo.  
 
Ahora bien, en particular sobres las medidas cautelares innominadas en el 
Código General del Proceso, para Parra Quijano ( 2013 P. 310 y 311) la apreciación 
del periculum in mora recae en la evaluación de la necesidad de la medida cautelar 
requerida, necesidad consistente en la existencia de un riesgo que precise de una 
pronta atención, medida que debe ofrecer la posibilidad de predicar efectividad  
respecto de los fines que se encuentra previstos en el inciso primero del literal c), es 
decir, protección del derecho objeto del litigio, impedir su infracción o evitar las 
consecuencias derivadas de la misma, prevenir daños, hacer cesar los que se 
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensión. 
 
Por último, en lo atinente a la finalidad de evaluar el periculum in mora en la 




esta consiste en evitar que la demora del proceso, bien sea justificada o injustificada, 
impida la materialización del derecho sustancial, derecho que tiene prevalencia en 
toda la actuación procesal, así mismo, que la apreciación del periculum in mora se 
justifica en el peligro que para el derecho sustancial representa la demora de los 
jueces, sin que se incurra en simple desconfianza por el operador judicial si no 
justificada en el reconocimiento de que la justicia usualmente no es tempestiva.  
 
 
Apariencia de buen derecho 
 
En el literal c del artículo 590, junto a los requisitos anteriormente nombrados, nos 
encontramos con la apariencia de buen derecho, una figura jurídica caracterizada 
como un juicio de valor a cargo de la autoridad facultad para emitir una medida 
precautoria, mediante el cual se formula una hipótesis que, con los medios de prueba 
aportados por el solicitante, permite adelantar con un alto grado de acierto el sentido 
de la sentencia ejecutoria que se dicte en el proceso relativo, mediante la aportación 
de otros medios de convicción que permitan comprobar la hipótesis hecha 
preliminarmente (Murillo Morales, 2010 P. 1) 
 
La apariencia de buen derecho, es la acepción al español de la locución latina 
Fumus boni iuris, cuya traducción literal es “Humo de buen derecho” y para otros 
autores “Aroma de buen derecho”; que ha sido tomada por el derecho procesal civil 
moderno, junto al Periculim in mora, como los dos principales requisitos para la 
decisión de decretar medidas cautelares. Si bien a partir de la definición que emana 
del aforismo no se desprende mayor idea, la Guía de expresiones latinas de la 
Universidad de Oxford (2011) la explica como la “prueba o evidencia superficial de 
una petición, argumento o razón”, una definición que determina la sencillez de dicha 
institución jurídica para el Derecho Romano, una revisión superficial respecto de si la 
pretensión no es infundada o desproporcionada, lo cual a partir de las ideas de 




de veracidad o probabilidades de la pretensión, dejando a un lado la mera 
superficialidad que emanaba de la traducción literal y su interpretación original.  
 
De acuerdo con Piero Calamandrei (1984, P. 77), para que una providencia 
cautelar pueda suplir la prevención de urgencia, no es necesario que quien la 
decretará (en este caso, el juez)  tenga un conocimiento completo y profundo sobre 
la existencia del derecho, sobre el objeto alrededor del cual gira el litigio, pues de ser 
un requisito ineludible, sería mucho mejor esperar la providencia principal (la 
sentencia definitiva) y no entrar a complicar el proceso con una doble investigación 
(la investigación necesaria para decretar la medida cautelar y la investigación 
necesaria para proferir una sentencia de fondo) que no será finalizada con prontitud. 
 
Para esto, Calamandrei propone que en lugar de buscar la certeza de ese 
conocimiento, lograda únicamente a través de largas investigaciones, las 
providencias de medidas cautelares deben contentarse con un conocimiento más 
expedito y superficial (summaria cognitio), denominado por el autor “apariencia de 
buen derecho”. Y  se llega a este tipo de conocimiento realizando un juicio de 
probabilidades y verosimilitud, consistente en prever la existencia supuesta del 
derecho (en otras palabras, que el derecho tenga apariencia de verdadero). Esta 
percepción o conocimiento se obtiene mediante un cálculo de probabilidades del cual 
resulta que la sentencia definitiva declarará el derecho a favor de quien solicita la 
medida cautelar. 
 
Es posible apreciar en la obra de Redenti (1957, P. 245) un fundamento o 
concepto de lo que se conoce como apariencia de buen derecho, indicando que la 
concesión o no de las medidas cautelares depende de una apreciación de 
probabilidad por parte del juez acerca del presumible fundamento de la acción 
pretensión de fondo; y de la existencia del peligro de que esta pretensión fundada 





En Colombia, el consenso general de la apariencia de buen derecho es que es 
la verosimilitud del derecho invocado, tratamiento y concepto dado por la Corte 
Constitucional en Sentencias C-490/2000, donde se limita a referir la definición de 
apariencia de buen derecho en España, o en la Sentencia C-379/2004 donde se 
adopta la apariencia de buen derecho como sinónimo de verosimilitud y donde los 
intervinientes definen como verosimilitud el fumus boni iuris. Agregando en decisión 
SU-913/2009 cuando revisa las medidas provisionales de las acciones de tutela y 
populares, que se aduce a un principio de veracidad en cuanto a la afectación del 
derecho invocado como fundamento de la pretensión. 
 
En desarrollo de esta teoría de la Apariencia de Buen Derecho (fumus boni 
iuris), Parra Quijano (2012, P. 311) expone como la verosimilitud que adquiere el 
derecho del demandante de ser más probable que el del demandado, lo cual 
depende de la apreciación por parte del juez del derecho material de la alegación 
que es la identificación de la tutela pretendida y los fundamentos invocados para su 
obtención; lo que explica Forero Silva (2013, P. 27) es el resultado de la formulación 
de la demanda que acompañada por unas pruebas le permiten al juez al estudiar 
esta demanda, acceder a la cautela pedida o decretar otra distinta. 
 
El Fumus boni iuris, corresponde a la necesidad de que quien solicite medidas 
cautelares con la demanda, allegue junto a ella pruebas que al ser valoradas por el 
juez le lleven prima facie a la conclusión de que probablemente existe un derecho. 
También se puede definir la apariencia de buen derecho como lo hace la 
jurisprudencia mexicana, diciendo que es “el conocimiento superficial dirigido a lograr 
una decisión de mera probabilidad respecto de la existencia del derecho discutido en 
el proceso” (México, Contradicción de Tesis 3/95); a lo cual agrega que su objetivo 
es “apuntar a una credibilidad objetiva y seria que descarte una pretensión 






En contradicción de las tesis expuestas anteriormente, se presenta la corriente 
que expone Alvarado Velloso (2013b, P. 849) respecto de cómo estas medidas 
cautelares al ser dictadas conforme la verosimilitud del derecho que expone el 
demandante no es más que su invocación como actor de un derecho a base de una 
pretensión en la que el juez cree por las pruebas aportadas aceptando 
subjetivamente una verdad aparente, sin que para otorgar sus efectos sea permitido 
escuchar al demandado; lo que concluye no es más que un “dislate en orden al 
adecuado resguardo del que debe ser siempre un irrestricto derecho constitucional 
de todo ciudadano a gozar del derecho de defensa”. 
 
En esta misma línea, Pérez Daudí (2007, P. 92-93) considera que en el juicio de 
apariencia de buen derecho “se analiza extensamente la prueba propuesta y 
admitida”, lo cual afirma puede ser aprovechado por el litigante que pretende se le 
dicte la medida cautelar para proponer sin limitación alguna de todas las pruebas de 
las que dispone con el fin que sean analizadas por el juez en este juicio ex ante y sin 
la intervención del demandado para que crea la verosimilitud del derecho reclamado, 
lo cual sin lugar a dudas “implica prejuzgar la razón de fondo”. 
 
No obstante, es posible identificar conceptos que concilian las visiones 
anteriormente expuestas de la apariencia de buen derecho, principalmente en la 
doctrina mexicana; así por ejemplo, encontramos la definición del juez peruano 
Martel Chang (2003, P. 59) sobre como la apariencia de buen derecho implica la 
“realización de un juicio de probabilidad, provisional e indiciario a favor del 
accionante”, en la línea de Calamandrei y los doctrinantes colombianos, aunque 
señala que este “no exige comprobación de certeza, sino solamente de humo de 
derecho”. 
 
El doctrinante argentino Miguel Ángel Font (2003, P. 293-294) encuentra entre 
los requisitos para que procedan las medidas cautelares el temor fundado por el 
peligro en la demora, la contracautela del que solicita la medida y la verosimilitud del 




debe ser verosímil. A esto agrega que no se requiere una prueba terminante, sino 
que basta a primera vista que parezca que el solicitante tiene el derecho.  
 
En este mismo sentido otros juristas mexicanos como Enrique Falcon (2006, P. 
17) entiende la verosimilitud del Derecho como la probabilidad de que el derecho 
exista y no como una incontestable realidad, que solo logrará al agotarse el trámite; y 
Jorge Ulises Carmona (2007, P. 12) quien aprecia el fumus boni iuris desde la 
perspectiva del juez como la apreciación provisional por parte de este sobre la 
adecuación a derecho de las pretensiones de las partes y si le asiste una presunción 
de inicio o arranque de acuerdo con el ordenamiento; aunque, agrega que esta no es 
una noción incontrovertible dado que se enfrenta a la exigencia de no prejuzgar el 
fondo de la cuestión. 
 
Para el autor Núria Mallandrich Miret (2010,P. 117), el juez debe situarse en 
una posición intermedia entre las dos posturas extremas, para lo cual adopta las 
meras afirmaciones de los hechos y la admisión para decidir si adopta una medida 
cautelar a través de un juicio favorable a las pretensiones, por lo que observa que es 
probable que el juez resuelva en el mismo sentido la sentencia, por cuanto ya lleva 
un nivel de certidumbre que busca legitimar con el devenir del proceso, aunque 
tampoco debe olvidarse la posibilidad de que en el curso del proceso se hallen 
circunstancias que modifiquen esta opinión como la falta de mayor evidencia, de la 
que encontró y aprobó en el juicio superficial y provisional por el cual aprobó las 
medidas cautelares. 
 
De esta vía sigue también el tratamiento de la apariencia de buen derecho dada 
por el magistrado colombiano Marco Antonio Álvarez Gómez (2014, P. 19-21) al 
enunciar que se fundamenta en la plausibilidad del derecho objeto de pretensión que 
despunta de las pruebas aportadas en la demanda; es decir, no se refiere de ninguna 
manera a veracidad o probabilidad, sino una apariencia racional, aunque se aparta 
de la segunda visión y se acerca a la primera cuando afirma que esta se debe 




la decisión de decretar la medida cautelar a la vez que aclara que dicho escrutinio 
preliminar de las pruebas no presupone que el derecho sustantivo sea cierto; esta 
revisión al concepto concilia ambas visiones pero en la práctica se acerca a aquella 
que busca establecer una medida de certeza del derecho reclamado en lugar de 
asumir si la pretensión es fundada en mera apariencia. 
 
En el Derecho Comunitario Europeo es posible establecer una revisión del 
principio del fumus boni iuris y del periculum in mora, destacando del primero dos 
concepciones sobre cómo llevarse a cabo en la práctica por parte del juez. La 
apariencia de buen derecho desde la concepción positiva, lleva al juez a realizar un 
juicio para evaluar si el recurrente tiene o puede tener razón desde la probabilidad de 
que el recurso principal prospere; y la concepción negativa a partir de la cual el Juez 
simplemente decide si de entrada, nada impide que el proceso al final le otorgue la 
razón al recurrente, porque la pretensión de fondo no parece a primera vista 
desprovista de fundamento o infundada; resaltando el autor (Armijo-Rodríguez, 
P.243) que la positiva es un supuesto especial de complejidad jurídica, mientras la 
negativa es más liviana y permite resolver la apariencia de buen derecho sin entrar a 
conocer el fondo del asunto. 
 
Expuestas entonces ambas perspectivas de la apariencia de buen derecho y la 
conciliatoria entre estas dos, corresponde evaluar la situación en que este criterio de 
decretar medidas cautelares innominadas puede ser apreciado en el artículo 590 del 
Código General del Proceso al establecer que “el juez tendrá en cuenta la apariencia 
de buen derecho”, deja la puerta abierta para que el operador judicial realice la 
evaluación que considere necesaria sobre las pruebas allegadas o aportadas por el 
actor con su demanda, y determine si existe verosimilitud en el derecho que reclama 
el demandante con sus pretensiones, ante lo cual vuelve a surgir necesariamente la 
cuestión de si al hacerlo el juez compromete su imparcialidad. 
 
Sin embargo, teniendo en cuenta el tratamiento en que la mayoría de tratadistas 




probabilidad y apariencia o verosimilitud, se puede concluir que para el decreto de 
las medidas cautelares innominadas conforme los criterios del Código General del 
Proceso, el juez debe realizar un juicio prima facie de la procedencia de las 
pretensiones. Esto por cuanto si el demandante quiere el decreto de estas medidas, 
debe aportar medios probatorios que den una razón suficiente al operador judicial 
respecto de la existencia del derecho reclamado y al acreditar esto, el juez 
inevitablemente realiza el estudio concreto de la situación jurídica expuesta y llega a 
una conclusión que le acompañará el resto del proceso. 
 
Ahora, si bien es cierto que este conocimiento expedito y superficial para 
decretar la medida cautelar, transita por rutas filosóficas relacionadas con la teoría 
del conocimiento (inclusive asuntos metafísicos, como lo es la búsqueda de la 
verdad) y asumidas las nociones de imparcialidad en las diferentes corrientes de la 
filosofía del derecho y por el ordenamiento jurídico colombiano, la inquietud que se 
planteó el grupo de investigación, se deriva en el siguiente aspecto estrictamente 
procesal: ¿Cuando el juez analiza los criterios contenidos en el artículo 590 del 
Código General del Proceso para decretar medidas cautelares innominadas, 
realizando un juicio ex ante de viabilidad probatoria y jurídica de prosperidad de la 














La inconstitucionalidad del criterio de apariencia de buen derecho 
 
 
Conforme lo establecido sobre la garantía de la imparcialidad en Colombia, tanto en 
su evolución doctrinal como en el desarrollo jurisprudencial de la Corte 
Constitucional, y estructurado el marco de aplicación de las medidas cautelares 
innominadas a partir del Código General del Proceso; se determinarán a 
continuación los efectos sobre la garantía de imparcialidad, que pueden llegar a 
darse en las decisiones del Juez que decreta estas medidas tras haber realizado el 
juicio de apariencia de buen derecho; teniendo en cuenta que la doctrina imperante 
para este caso va más allá que una mera revisión de las pretensiones para 
determinar si no son infundadas, sino exige un estudio probatorio para alcanzar un 
principio de veracidad de que sus pretensiones y derechos son más probables que 
los del demandado, lo cual constituye una carga que afecta desde el comienzo del 
proceso su apreciación de los hechos, pruebas y por ende su objetividad, vulnerando 
las reglas constitucionales del derecho fundamental al debido proceso en relación 
con la garantía de imparcialidad. 
 
El fundamento por el cual se cuestiona el papel del juez al dictar medidas 
cautelares conforme la apariencia de buen derecho, es que resulta imposible que 
para decretarlas el operador judicial dé un juicio sobre la verosimilitud del derecho 
reclamado sin producir una afectación de su parcialidad, por cuanto la naturaleza del 
fumus boni iuris no es la verosimilitud sino la mera apariencia en que el derecho 
tenga protección o tutela jurídica. Un problema con afectación especial en el derecho 
procesal civil, ya que las partes acuden ante el juez en igualdad total de condiciones, 
siendo particulares que enfrentan sus pretensiones ante el juez; lo que no sucede por 
ejemplo, en el derecho penal donde la Fiscalía ejerce la facultad acusadora del 
Estado contra un particular, en el derecho administrativo donde acude el particular 
contra el Estado, en el derecho laboral donde se enfrentan las pretensiones del 





Resulta entonces fundamental hacer una evaluación de cómo se encuentra 
establecido el criterio de apariencia de buen derecho en el Código General del 
Proceso, por cuanto en la evaluación de las pruebas para determinar si es 
procedente o no, el juez debe ser supremamente cuidadoso en no ir más allá de la 
mera apariencia y evitar entrar en el juicio de la verosimilitud o las probabilidades, lo 
cual rompería la barrera sentada de un juicio prima facie y cuestionaría la 
imparcialidad del juez, más aún si se tiene en cuenta que la definición citada por la 
Corte Constitucional (C-490/2000, C-379/2004 y SU-913/2009) y la doctrina 
colombiana de apariencia de buen derecho es precisamente la determinación de 
verosimilitud en el derecho que reclama el demandante con sus pretensiones. 
 
Resultando que este juicio de apariencia de buen derecho debe tender más a 
dar un principio o indicio del derecho que cualquier otro valor que cruce esta línea 
imaginaria, porque si el juez busca en la apariencia de buen derecho una 
probabilidad o una verosimilitud, es decir, un grado de acompañamiento de certeza, 
inmediatamente existe el riesgo que tome una decisión que le ancle al desarrollo del 
proceso y por ende como consecuencias puedan darse situaciones como  la 
disposición de un examen sobre el fondo de las pretensiones, el aprovechamiento 
del accionante para infundir sus pruebas sobre las certezas del juez o hacer del juicio 
inicial un adelantamiento de la sentencia, es decir, un prejuicio sobre el derecho que 




Funcionamiento del juicio de apariencia de buen derecho en Colombia 
 
Partiendo de los preceptos enunciados, se tiene que la apariencia de buen derecho 
(fumus boni iuris) debe entenderse más como un juicio prima facie de los hechos y 
pruebas presentados en la demanda por los cuáles el actor pretende solicitar al juez 
una medida cautelar respecto del derecho que reclama, y que el juez debe tomar de 




contemplada la posibilidad de proteger el derecho que reclama el accionante, previo 
a estudiar la necesidad y la proporcionalidad de la medida, el juez debe determinar si 
existe en el marco de los hechos y pruebas presentadas la posibilidad de un derecho 
a reclamar, para luego estudiar si cabe protegerlo.  
 
Pasando al caso concreto de Colombia, con la creación de las medidas 
cautelares innominadas en el Código General del Proceso se ha dado un paso 
adelante en la consolidación del poder cautelar del juez como director del proceso 
para dar cumplimiento a los derechos de acceso a la justicia y de la tutela 
jurisdiccional efectiva; pero al establecerse la “apariencia de un buen derecho” como 
criterio para decretar estas medidas, se ha abierto una puerta a la parcialidad del 
juez que las decreta conforme la línea conceptual y jurisprudencial del fumus boni 
iuris existente en Colombia. 
 
No existe en las disposiciones legales colombianas, una definición clara y 
precisa de la apariencia de buen derecho, ni como institución jurídica ni tampoco 
como requisito para decretar medidas cautelares; si bien como ya se ha establecido 
su revisión es indispensable junto al periculum in mora al momento de decretar 
cualquier medida cautelar, no se halla si quiera un indicio del cual se pueda partir 
para establecer bajo qué línea pretende el legislador que opte el juez al momento de 
realizar el correspondiente juicio de apariencia de buen derecho: Aquella por la cual 
debe establecer una mera revisión, un juicio prima facie, de la adecuación de las 
pretensiones con lo que es posible reclamar dentro del ordenamiento; o por la cual el 
juez debe establecer en un juicio ex ante de verosimilitudes y probabilidades, para 
determinar que el derecho reclamado por el demandante es más probable que el del 
demandado. 
 
De esta manera, una vez establecido que al no existir una disposición legal 
respecto de cómo debe proceder el Juez Civil a realizar el juicio de apariencia de 
buen derecho, le corresponde acudir a los criterios auxiliares del Derecho, conforme 




llevar a cabo el juicio de apariencia, posterior al de legitimidad y previo al de 
razonabilidad y proporcionalidad de la medida.  
 
 
La línea doctrinal y jurisprudencial de la Apariencia de Buen Derecho en Colombia 
 
Colombia se apegó en este caso a la línea con la influencia de Calamandrei al 
respecto de alcanzar la apariencia de buen derecho a través de un juicio de 
probabilidades y verosimilitud, es así como en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional señalamos la definición de apariencia de buen derecho como la 
determinación de un principio de verosimilitud en el derecho que reclama el 
demandante con sus pretensiones y de igual manera, como verosimilitud o 
probabilidad, es definida la apariencia de buen derecho por doctrinantes y juristas 
como Parra Quijano, Forero Silva, Quiroga Cubillos o García Sarmiento.  
 
Existiendo otras líneas que se separan un poco, aunque no completamente, 
de este concepto; como la expuesta por el Magistrado Marco Antonio Álvarez para la 
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, respecto de que la apariencia de buen derecho 
busca establecer que tan plausible o admisible es el derecho reclamado, sin ir más 
allá, pero agrega que ello requiere un examen preliminar del acervo probatorio para 
determinar si existe apariencia racional de pretensión. 
 
Es decir, que si un juez colombiano busca como debe llevar a cabo el juicio de 
apariencia de buen derecho para decretar medidas cautelares innominadas, al no 
encontrar referencia alguna en las leyes o códigos vigentes, debe acudir a los 
criterios auxiliares donde si encontrará: Jurisprudencia y Doctrina, teniendo claro que 
no se da por parte de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia una 
referencia clara al respecto, donde tras una búsqueda a través de la página de 
consulta jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, en el apartado de 
resultados a los término “apariencia de buen derecho” y “fumus boni iuris”, el único 




al tema en una cita textual a los fundamentos del fallo impugnado, pero el término se 
encuentra erróneamente utilizado. Porque da a entender la apariencia de buen 
derecho como el momento en que se estructura el litigio con la notificación del auto 
admisorio al demandado. No habiéndose encontrado alguna otra referencia al tema 
en cuestión en la jurisprudencia de casación civil. 
 
El tema de apariencia de buen derecho se trata en jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, algunas referencias del Consejo de Estado y de la Superintendencia 
de Sociedades; y tanto Jurisprudencia como Doctrina Colombiana, han optado por lo 
que la Doctrina Europea denomina la concepción positiva del juicio del fumus boni 
iuris, aquella que busca el buen derecho a través de una evaluación de 
probabilidades del éxito de la pretensión. 
 
Esta concepción positiva, implica necesariamente que el juez al momento de 
entrar a admitir la demanda que da inicio al proceso declarativo, no se limite 
únicamente a realizar una evaluación de los requisitos formales establecidos en el 
código procesal como sucedería regularmente, porque para determinar si hay lugar a 
la correspondiente medida cautelar, debe hacer un juicio ex ante de la viabilidad de 
las pretensiones, que no es otra cosa sino un juzgamiento adelantado del fondo del 
asunto por medio del acervo probatorio y las alegaciones exclusivas del demandante. 
Lo cual no sucede de ninguna manera en aplicación de la concepción negativa, 
porque de entrada el juez solo entra a revisar, someramente, si la pretensión no 
resulta infundada y si se trata de un derecho amparado por el ordenamiento jurídico, 
evitando toda evaluación al fondo del asunto y al material probatorio. 
 
No obstante, la doctrina y jurisprudencia colombiana han omitido entrar a este 
debate de fondo; limitándose como se mostrará a continuación, a repetir que decretar 
medidas cautelares innominadas buscando un principio de verosimilitud y haciendo 
un juicio ex ante de probabilidades, no es ningún prejuzgamiento porque en cualquier 




su anterior pronunciamiento y este es lo suficientemente capaz de tomar este tipo de 
decisiones.  
 
Al respecto de la apariencia de buen derecho en este sentido por ejemplo 
encontramos al profesor Parra Quijano (2012, P. 311), quien define la apariencia de 
buen derecho como la apreciación de que “el derecho del demandante es más 
probable que el del demandado”, y que para llegar a esta decisión se depende “del 
contenido del derecho material de la alegación” con base en “la tutela pretendida y 
los fundamentos invocados”. Incidiendo así mismo que no bastaba con revisar la 
mera alegación, sino que se trataba de comprender las necesidades del derecho 
material con el fin de decretar la medida cautelar adecuada.  
 
Cuando Parra Quijano (2012, P. 315) estudia los requisitos para decretar la 
medida innominada de tipo anticipatoria, afirma que el primero es suponer a partir del 
estudio del derecho material que legitima la pretensión que lo pretendido por el 
demandante sea probablemente lo que se acogerá en la sentencia, reiterando que 
para ello se “debe estudiar juiciosamente la demanda y las pruebas” de la demanda.  
 
De tal manera que para el principal tratadista de Derecho Procesal Civil en 
Colombia, no existe duda de que el juez debe realizar un verdadero juicio ex ante de 
las probabilidades de éxito de las pretensiones del demandante, en lugar de una 
mera apreciación de fundamentos, concluyendo él que esto no significa de manera 
alguna un prejuzgamiento. Agregando inclusive que como esta clase de medidas se 
puede solicitar en cualquier etapa del proceso antes de la decisión, el juez con el fin 
de obtener una mejor apreciación del fumus boni iuris puede posponer el 
pronunciamiento hasta notificado y pronunciado el demandado con el fin de generar 
un mayor sustento; lo que no es otra cosa que un juicio exprés, y ya no ex ante, de 
las pretensiones. 
 
En este mismo sentido se pronuncian los tratadistas ya citados, de entre los 




su visión de la apariencia de buen derecho se encuentra plasmada en el plan de 
formación de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla; donde a pesar de reiterar que 
esta es una mera aprobación de la plausibilidad del derecho reclamado, al momento 
de tratar como llevar a la práctica este juicio (Álvarez Gómez, 2014 P. 87) se indica 
que “la apariencia de buen derecho debe tener respaldo probatorio” y que por tal 
razón “no puede ser en ningún caso cuestión subjetiva, sino objetiva” porque se trata 
de que el juez “antes de decretar la medida cautelar innominada tiene que hacer un 
escrutinio sobre la valía del derecho alegado”. Por lo cual si bien su concepto es más 
cercano a la concepción negativa, al llevar este a la práctica se refiere expresamente 
a la positiva, de manera tal que tanto el tratadista más importante del país como la 
Escuela de la Rama Judicial, señalan al juez que acude a este criterio auxiliar de la 
doctrina, el camino de la concepción positiva del fumus boni iuris. 
 
En cuanto a la jurisprudencia, habiendo dejado claro que para la Corte 
Constitucional (C-490/2000, C-379/2004 y SU-913/2009) se trata de apariencia de 
buen derecho el establecimiento de un principio de veracidad y que en la Sala de 
Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia no se hace referencia concreta al 
tema; no se halló tampoco referencia alguna en las Salas de Casación Laborales y 
Penales, más si es menester observar las referencias que se hallaron en el Consejo 
de Estado y en las decisiones de la Superintendencia de Sociedades. 
 
El Consejo de Estado (2015, Auto Mayo 14), al estudiar el recurso contra la 
suspensión provisional dictada en distintos medios de control de nulidad 5 que fueron 
interpuestos contra la decisión del Estado de vender porcentaje de su parte de la 
Empresa de economía mixta ISAGEN, a través de su auto del 28 de mayo de 2015 
con Magistrada Ponente Martha Teresa Briceño De Valencia, por medio de la cual 
concedió la medida provisional; estableció claramente que tratándose de procesos 
declarativos adelantados ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, no 
implica prejuzgamiento “el análisis preliminar entre el acto y las pruebas aportadas” 
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porque considera que “la actividad judicial en esta etapa parte de unos presupuestos 
diferentes a aquellos que deben tenerse en cuenta al momento de resolver con 
vocación de estabilidad el asunto sometido a su consideración”.  
 
Es así, que cuando procede a estudiar la medida cautelar de suspensión de 
un procedimiento administrativo por medio de tres requisitos: Apariencia de buen 
derecho, Periculum in mora y juicio de ponderación de intereses; hace referencia al 
fumus boni iuris al usarlo para establecer si la demanda se encuentra 
razonablemente fundada, y para ello indica que se trata de establecer si cuenta “con 
razones suficientes y claras de derecho y hecho para reclamar la pretensión”, 
llegando a establecer la ya citada referencia constitucional de que la apariencia de 
buen derecho consta de un presupuesto de “probabilidad razonable de que prospere 
su causa, entendida ésta, se insiste, como un juicio de probabilidad, no de certeza”. 
No obstante, ya se ha indicado que tanto el juicio de probabilidad como el de certeza, 
se resumen en la búsqueda de un principio de veracidad de la concepción positiva 
del fumus boni iuris, ratificando que esta es la concepción asumida por el 
ordenamiento jurídico colombiano. 
 
Confirmando esto, encontramos la Sentencia 2014-01000 de 03 de diciembre 
de 2014 del Consejo de Estado con Magistrada Ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, 
quien establece que siendo requisitos para dictar medidas provisionales a partir del 
artículo 229 de la ley 1437 las ya citadas apariencia de buen derecho, periculum in 
mora y ponderación de intereses; esta sentencia establece que en la suspensión de 
actos administrativos se “exige una actuación del juez analítica en aras de determinar 
si, con base en los elementos normativos y probatorios puestos a su disposición, 
surge la violación de las normas invocadas”, siendo más específico al indicar que “se 
requiere un análisis inicial de legalidad, juicioso y serio”; no quedando duda alguna 
sobre cómo se ha asumido en la práctica la concepción positiva del fumus boni iuris, 





Por su parte, la Superintendencia de Sociedades (2013, AUTO 801-016008) 
(2012, AUTO 801-016834),  ha sido aún más clara al respecto en el tema, a través 
de diferentes autos donde decide si dicta o no medidas provisionales en procesos 
verbales sumarios de su competencia; estudia para ello la que denomina “presunción 
de buen derecho”, indicando sobre la apariencia de buen derecho que como análisis 
preliminar “no conlleva, en forma alguna, un prejuzgamiento que le impida al juez 
pronunciarse más adelante acerca del fondo del asunto”, tratándose esta de “una 
valoración previa de las pruebas disponibles cuando se solicita la medida cautelar, es 
perfectamente factible que, al momento de dictar sentencia, se llegue a una 
conclusión diferente de la expresada en el auto de medidas cautelares”; concluyendo 
en estos casos que “el demandante ha acreditado que sus pretensiones tienen visos 
de poder prosperar” aclarando que “la determinación final sobre los asuntos 
debatidos en el presente litigio sólo se producirá al momento de dictar sentencia, una 
vez el despacho cuente con la totalidad de los elementos probatorios pertinentes”. 
 
Fluye de estos autos de la Superintendencia de Sociedades, que en la 
práctica consideran la apariencia de buen derecho un análisis preliminar de los 
hechos, pretensiones y pruebas aportadas con la solicitud de la medida provisional 
para establecer la viabilidad de las pretensiones; un apego total de la concepción 
positiva, tan evidente, que hace necesario para el Superintendente reiterar en 
múltiples oportunidades que no está incurriendo en prejuzgamiento y que esta 
decisión no le ata a posteriori.  
 
Concluyendo así que en Colombia no existe al momento de estudiar la 
apariencia de buen derecho, una separación entre el juicio ex ante de mera 
apariencia con el juicio de probabilidades y verosimilitud, lo que conlleva 
necesariamente a que cuando el juez estudie este criterio para decretar la medida 
cautelar innominada conforme el Código General del Proceso, para determinar esta 
verosimilitud o establecer la probabilidad de éxito de la pretensión rompa la barrera 
de la mera apariencia y estudie el fondo del asunto, generando el riesgo de que su 




juicio en lo que resta del proceso; toda vez que ha evaluado las pruebas del 
demandante, sin el contrapeso del demandado, y ha definido de ellas que existe, ya 
no la mera apariencia de un derecho, sino un grado de probabilidad y verosimilitud 
de este derecho que ahora tendrá presente en cada etapa procesal y contra el cual 
deberá luchar el demandado para desmeritar la pretensión.  
 
 
La concepción positiva de la apariencia de buen derecho en Colombia frente a la 
garantía de imparcialidad 
 
La naturaleza constitucional de la garantía de imparcialidad se tiene de acuerdo a lo 
establecido por parte de la Honorable Corte Constitucional, quien mediante 
Sentencia C-037 de 1996 en la cual se señaló que “la imparcialidad se predica del 
derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantía de la 
cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia”, y en la 
Sentencia T-001 de 1993 que previó que “El derecho al debido proceso exige la 
presencia de un juez que se esfuerce por ser imparcial”; debiéndose mencionar que 
de acuerdo con la evolución jurisprudencial de esta misma Corporación, la naturaleza 
constitucional de la imparcialidad no solo se desprende de los derechos a la igualdad 
y al debido proceso, si no que de conformidad con la sentencia T-657 de 1998, la 
garantía de imparcialidad, se predica también de dos principios fundamentales 
contemplados en el artículo 2° de la Constitución Nacional, como lo son la 
convivencia pacífica y el orden justo.  
 
Así pues, resulta innegable que toda norma que resulte vulneradora de la 
garantía de imparcialidad lo será también respecto de los principios constitucionales 
a la convivencia pacífica y al orden justo, y de los derechos fundamentales a la 
igualdad y al debido proceso, y en consecuencia dicha norma será inconstitucional. 
 
Verbigracia del panorama expuesto anteriormente, podríamos entender que el 




que debe realizar el juicio de apariencia de buen derecho, se va a encontrar con un 
acuerdo total respecto de que su objetivo es establecer un principio de veracidad por 
medio de un juicio de probabilidades entre la pretensión del demandante y la del 
demandado, y que para ello es necesario establecer la viabilidad de la pretensión, la 
adecuación del fundamento fáctico y la suficiente aportación probatoria; es decir, un 
juicio ex ante de los derechos reclamados, en un estilo de anticipación a la decisión 
de la sentencia o de vocación de prosperidad de lo reclamado. Hallándose el juez 
con que a pesar de llegar a una conclusión de esta magnitud, apenas iniciando el 
proceso y previa a la notificación del demandado, de acuerdo a estos criterios 
auxiliares no estaría prejuzgando. 
 
La posibilidad de un prejuzgamiento es un problema clave en los debates del 
derecho procesal, en la medida que se posa como una amenaza contra la 
imparcialidad que debe representar la figura del juez; cuando citábamos las teorías 
jurídicas y filosóficas de la historia, remarcamos con especial atención la del 
americano John Rawls, y en este caso cabría recordar la aplicabilidad de su teoría de 
la justicia como imparcialidad aplicada al marco del derecho procesal.  
 
Rawls consideraba que la sociedad debía apelar a la justicia como primera 
virtud, así como la verdad era la virtud del pensamiento, de manera que si las leyes o 
instituciones no son imparciales en la práctica deben ser desechadas o reformadas 
para que lo sean. Justicia, es para Rawls la ausencia de distinciones arbitrarias para 
designar derechos y deberes, por medio de los atributos de libertad, autonomía y 
deliberación sin coacción para todos, esto se alcanza a través de una posición 
original donde la sociedad acuerda abstraerse de las contingencias del mundo, a 
través de un velo de ignorancia, por el cual acepten las condiciones de total igualdad 
desconociendo cuál será su posición cuando el ejercicio de convivencia inicie, de 
manera que sus posibles intereses o fines particulares, su ideología, clase social o 





En el derecho procesal, podríamos entender que al acudir las partes ante un 
tercero imparcial, el juez, para resolver los conflictos entre sus intereses; lo hacen 
porque entienden que el juez debe estar cubierto del ya denominado velo de 
ignorancia, y al iniciar el proceso se encuentra en una posición original, abstraído de 
los intereses, hechos, ideologías, criterios y fines de los particulares, hasta tanto sea 
necesario chocar con ello para llegar a una decisión; porque de otra manera, el juez 
no estaría en condiciones de adoptar un fallo que garantice la libertad, autonomía y 
deliberación sin coacción que requiere para significar justicia. El velo de ignorancia 
del juez respecto de las partes, no puede romperse hasta tanto ambas se encuentren 
en igualdad de condiciones para exponer sus puntos, hechos y pruebas, es decir, 
hasta la audiencia, porque si una de las partes encuentra una oportunidad para dar a 
conocer su posición y el juez la estudia, está rompiendo el velo de ignorancia y 
destruyendo la posición original que garantiza una decisión justa. 
 
De tal manera, que conforme la visión de justicia imparcial de Rawls, así como 
quienes definen el modelo de sociedad en la cual esperan convivir, deben 
desconocer su condición respecto de los otros, para acordar una universalidad que 
haga efectivos los acuerdos pactados; de igual manera el juez, como tercero 
imparcial, debe desconocer totalmente la situación de las partes hasta que estas se 
encuentren en plena capacidad de dar un debate en igualdad de condiciones, porque 
de lo contrario estaría asignando derechos contra los principios de la justicia y por 
ende, estaría violando la principal virtud de la sociedad. 
 
Para agregar un contexto más profundo al pensamiento de Rawls, a partir de 
los filósofos de la ilustración cuyos ideales dieron lugar al nacimiento de nuestros 
códigos y leyes, nos encontramos en este caso con una especie de analogía al 
espectador imparcial de Adam Smith en su Teoría de sentimientos morales, por la 
cual el juez debe actuar como un espectador honrado e imparcial de los motivos que 
determinan las conductas de las partes, sin condenarlas o reprobarlas porque de 
hacerlo la consecuencia sería formarse un juicio saliendo de su asiento natural; y en 




rompimiento de la sociedad, otros autores citados lo comparan con el desequilibrio el 
aparato estatal, como Locke al establecer que solo un juez imparcial puede dirimir 
diferencias por medio de la ley so pena de romper el perfecto estado de la naturaleza 
de la sociedad y se generaría una situación como la afectación de la integridad que 
se merece la sociedad de un juez, que resalta Voltaire respecto del caso de Jean 
Calas, e inclusive la existencia de un juez con riesgo de imparcialidad rompe el 
equilibrio de individuo y comunidad que profesaba el utilitarismo de Bentham. 
 
Aplicado esto a nuestro ejercicio, se tiene una parte que pretende reclamar la 
existencia de un derecho respecto de otro y para ello acude al aparato jurisdiccional 
del Estado Colombiano; conociendo que el procedimiento declarativo tiene una 
duración considerable que le puede perjudicar a la larga, en su demanda solicita el 
decreto de una medida cautelar innominada y para que le sea concedida, sabe de 
antemano por parte de la doctrina y la jurisprudencia que debe demostrar no solo 
que su pretensión se encuentra fundada y amparada por el ordenamiento jurídico, 
como debería, sino que debe constituir unos fundamentos fácticos, jurídicos y 
probatorios que le permitan alcanzar al juez un principio de veracidad de su 
pretensión, una probabilidad de que su derecho es más justo que el del demandado 
sin notificar o una vocación de prosperidad de sus pretensiones; principio, 
probabilidad o vocación, que el juez no puede alcanzar si no es rompiendo el velo de 
ignorancia y saliéndose de su posición original, dejando así al demandado sin las 
condiciones necesarias para llegar a hacer justicia.  
 
En esta línea de pensamiento se enmarca la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, en por lo menos, tres ocasiones: Castañeda Gutman6, Luisiana 
Ríos y otros trabajadores de Radio Caracas Televisión7 y Emisora de Televisión 
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“Globovisión”8; en los cuáles la Corte decidió negar la solicitud de una medida 
provisional en una línea iniciada en el Caso Castañeda Gutman por cuanto “no 
resulta posible en el presente caso apreciar la configuración de la apariencia de buen 
derecho, que manifiesta tener el señor Castañeda Gutman, sin emitir un 
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado”, a lo que posteriormente 
añade que “la adopción de las medidas solicitadas implicaría un juzgamiento 
anticipado por vía incidental con el consiguiente establecimiento in liminelitis de los 
hechos y sus respectivas consecuencias objeto del debate principal; y ello, 
obviamente, le restaría sentido a la decisión de fondo, que en propiedad es la que 
debe definir las responsabilidades jurídicas controvertidas”; concluyendo que la 
“solicitud de medidas provisionales implicaba un adelanto provisional del derecho 
cuestionado”. 
 
Este reconocimiento que realiza la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos por medio de sus actuaciones, de la existencia de un juzgamiento 
anticipado o de un riesgo sobre la justicia de una decisión de fondo cuyo debate ha 
sido adelantado a una etapa indebida; se une a lo que ya habíamos señalado 
respecto del Derecho Comunitario Europeo y como algunos autores consideran que 
apegarse a la concepción positiva, el caso de Colombia, del fummus boni iuris 
significa un supuesto de especial complejidad jurídica al llegar a un límite donde se 
puede conocer el fondo del asunto. 
 
Si bien estos pronunciamientos de la Corte Interamericana, por tratarse de 
decisiones respecto de medidas cautelares, son de vinculatoriedad obligatoria inter 
partes, y la convencionalidad de su doctrina depende en estos casos de la asunción 
que le otorgue el sistema jurídico de cada país; es de especial significancia hallar 
que el riesgo de incurrir en imparcialidad durante el juicio de apariencia de buen 
derecho, no es una especulación o algo que el juez puede llegar a controlar dentro 
de sus facultades dispositivas, sino una realidad reconocida de manera explícita por 
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los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sistema que integra el 
Bloque de Constitucionalidad. 
 
 
La indeterminación normativa del parámetro de apariencia de buen derecho en 
Colombia 
 
En Colombia, de manera muy somera será Hernán Fabio López Blanco (2012, P. 
171) el único doctrinante que sin establecer una línea diferente con la teoría 
dominante de apariencia de buen derecho, advierte que esta estimación constituye 
un “nebuloso terreo que lo coloca (al juez) en el límite de prejuzgar. De tal manera 
que esta situación puede ser aprovechada entonces por el actor que busque, al 
solicitar una medida cautelar innominada, infundir en el juez que hace el estudio de la 
apariencia de buen derecho un grado determinado de certeza que constituye un 
prejuicio respecto de la probabilidad o verosimilitud del derecho reclamado, contra el 
cual el demandado lleva ineludiblemente una carga que es inconstitucional, por 
romper la igualdad material que en el procedimiento civil es principio para las partes. 
 
En el contexto jurisprudencial interno, la Corte Constitucional ha reconocido 
que debe haber una plena determinación de los requisitos para decretar medidas 
cautelares innominadas para evitar que se desconozca el principio de legalidad y el 
derecho al debido proceso; siendo así en sentencia C-835 del 2013 que declara 
inexequible el literal d) del artículo 30 de la Ley 1493 de 2011 que concedía al 
director de la Dirección Nacional de Derecho de Autor imponer cualquier medida 
cautelar inmediata que considere razonable para garantizar el ejercicio de sus 
funciones; porque estableció que esta era una atribución deficiente dada por el 
legislador que omitió que toda actuación judicial o administrativa debe estar clara y 
expresamente señalada por la ley; porque de esta manera no hay lugar a 
indeterminaciones tanto para el funcionario judicial o administrativo que debe 




conocer de antemano todas las eventuales actuaciones que puede desplegar la 
justicia o la administración. 
 
Es así como la Corte Constitucional entiende que en el caso de la facultad del 
Director Nacional de Derecho de Autor para decretar medidas cautelares, fue 
otorgada de manera deficiente al no otorgarle ningún parámetro de orientación, 
siendo inconstitucional el hecho de dejar al absoluto arbitrio de este funcionario 
administrativo no solo la clase, límite y efectos de la medida cautelar, sino el 
establecimiento de los parámetros para decretarla. Esto enmarcado en que si bien 
las medidas innominadas no constituyen arbitrariedades, sino que son facultades 
atribuidas al juez de manera circunstancial por la ley para que obre en equidad, 
razonabilidad y justicia; en el caso estudiado por la Corte la ausencia de todo 
parámetro da lugar a una atribución que vulnera los principios de legalidad y debido 
proceso. 
 
 De conformidad con los argumentos establecidos por la Corte Constitucional, 
las medidas cautelares innominadas no configuran prejuzgamiento y son una 
facultad atribuida por el legislador al juez para cumplir adecuadamente con la 
administración efectiva de justicia; más, se encuentra limitado al cumplimiento de los 
parámetros establecidos por el mismo legislador para decretarlas y para que su 
decisión no constituya una arbitrariedad se debe regir por el principio de legalidad y 
debido proceso, por el cual las partes deben conocer de antemano cuáles son estos 
parámetros ya que cualquier indeterminación o desconocimiento de las eventuales 
actuaciones del administrador o del juez, vulnera sus derechos fundamentales. 
 
 Fluye de esta conclusión una pregunta, respecto de las cuestiones tratadas 
anteriormente sobre la ausencia de una reglamentación normativa precisa sobre la 
teoría de apariencia de buen derecho y respecto de cómo llevar a cabo este juicio, 
habiendo referido que el Juez debe acudir a la doctrina y la jurisprudencia para 
encontrarse con dos concepciones, y que la mayoría de doctrinantes colombianos se 




constitucional, y algunos parámetros someros de jurisprudencia del Consejo de 
Estado y decisiones administrativas de la Superintendencia de Sociedades; pero 
ante la existencia de una concepción negativa, sustancialmente diferente a la 
asumida por Colombia, es posible llegar a hablar de cierta indeterminación respecto 
del parámetro de apariencia de buen derecho 
 
Teniendo en cuenta que la decisión de la doctrina colombiana por asumir la 
concepción positiva del fumus boni iuris es meramente subjetiva, resulta evidente 
que cualquier juez que considere más apropiada la concepción negativa que la 
positiva, puede acudir a ella porque la doctrina no tiene carácter vinculante, sino que 
sirve de criterio auxiliar; pues sería fácil establecer que efectivamente las partes que 
acuden al aparato jurisdiccional pueden hallarse ante la indeterminación de uno de 
los parámetros para decretar medidas cautelares, porque dependería del reparto la 
clase de concepción de apariencia de buen derecho que le van a exigir al 
demandante para decretarle la medida innominada. 
 
 Respecto de la obligatoriedad del precedente constitucional para las 
autoridades judiciales, “estas pueden excepcionalmente, con base en el principio de 
autonomía judicial, hacer el apartamiento del precedente, con excepción de la parte 
resolutiva y ratio decidendi de los fallos de control abstracto” (Quinche, 2014 P. 100); 
observando que las definiciones dadas por la Corte Constitucional sobre apariencia 
de buen derecho o fumus boni iuris en las citadas sentencias C-490 de 2000, C-379 
de 2004 y SU-913 de 2009, no se encuentran ni en la parte resolutiva ni en la ratio 
decidendi de estos fallos, sino en el obiter dicta; pues es posible que al igual que con 
la doctrina el juez decida apartarse de la concepción positiva de la apariencia de 
buen derecho. 
 
Resulta entonces posible concluir que existe una indeterminación respecto del 
criterio de apariencia de buen derecho aplicable por los jueces en Colombia, en el 
marco del Código General del Proceso, para proceder a realizar ese juicio para 




normativa que haga específica si los jueces deben apegarse a la concepción positiva 
del fumus boni iuris que les imputa un juicio ex ante de la viabilidad de las 
pretensiones y del fundamento fáctico y probatorio para alcanzar un principio de 
veracidad de que el derecho del demandante es más cierto que el demandado, del 
que se puede predicar un alto riesgo de prejuzgamiento conforme los principios de 
igualdad e imparcialidad del procedimiento civil, en lugar de la concepción negativa 
que establece un juicio prima facie de una pretensión aparentemente fundada, no 
desproporcionada y de si el derecho reclamado se encuentra amparado por el 
ordenamiento jurídico; y al no ser vinculante la doctrina y jurisprudencia que se 
apegan a la referida concepción positiva, es claro que el juez puede decidirse por 
cualquiera de estas concepciones que son sustancialmente diferentes. 
 
La consecuencia de esta indeterminación, es que el demandante queda en 
desconocimiento total de cómo proceder para solicitar adecuadamente la medida 
cautelar innominada que requiera;  porque puede recaer en un juez que le exige una 
adecuación temprana de sus hechos, derechos, pretensiones y pruebas para 
alcanzar el necesario principio de veracidad, o en un juez que solo se atenga a 
revisar meramente su pretensión. Siendo posible que en cualquiera de los dos 
escenarios, buscando sacar ventaja de la indeterminación, el demandante pretenda a 
través del juicio de apariencia de buen derecho formar en el juez una adecuación que 
le favorezca frente al demandado, porque tiene la oportunidad para que este evalúe 
sus pruebas, fundamentos fácticos y pretensiones sin la presencia de la contraparte, 
para formarse al menos un principio de veracidad, contra el cual si bien es posible 
que el demandado una vez entre al proceso y ejerza todas las oportunidades 
disponibles logre desarmar, el hecho de que se le interponga una barrera procesal no 
prevista le vulnera su derecho a la igualdad procesal y abre la puerta a una expresión 
objetiva de imparcialidad. 
 
Así pues, al someter a confrontación el inciso tercero del literal c, del artículo 
590 de la Ley 1564 del 2012 que le exige la ejecución de tal carga valorativa al 




subreglas de naturaleza constitucional y por lo tanto de imperativa aplicación 
establecidas por vía jurisprudencial por la Corte Constitucional referidas en el primer 
capítulo, se desprende de forma innegable la transgresión de subreglas 
constitucionales establecidas en la evolución jurisprudencial  de la imparcialidad, 
especialmente la Número 12(Sentencia C-095/2003) y Número 15 (Sentencia T-
1034/2006) que se refieren un componente objetivo del juez imparcial que debe 
abstraerse del asunto objeto de controversia que le permita una visión neutral de la 
Litis hasta que entre al debate probatorio y aprecie hacia donde dirige el fundamento 
de su decisión. 
 
En cuanto a estas dos subreglas se predica su transgresión en la apreciación 
de la apariencia de buen derecho en la aplicación de medidas cautelares 
innominadas conforme al Código General del Proceso en el entendido que el 
funcionario jurisdiccional al conferir de manera previa y primigenia en el proceso una 
presunción de veracidad respecto de la pretensión del demandante y en perjuicio del 
demandado aborda de manera fundamental el tema de decisión realizando 
valoraciones de fondo en el caso en litigio, luego para el momento de definir el 
proceso mediante un fallo el funcionario jurisdiccional ya tuvo un conocimiento de 
fondo del proceso y adoptó una decisión al respecto que resultó favorable 
únicamente a una de las dos partes, de allí que en ese momento definitorio con tal 
conocimiento previo del asunto en conflicto se impide la visión neutral de la litis, y 
con ello se carecería de objetividad, consecuentemente de imparcialidad, por lo que 
se violan de forma innegable los derechos fundamentales a la igualdad y al debido 
proceso.  
 
De igual manera es posible identificar una transgresión de la subregla Número 
13 (C-095/2003) donde se estableció que la imparcialidad debe expresarse no solo 
en la autonomía subjetiva y objetiva, sino en la apreciación de los hechos, en la 





El funcionario jurisdiccional que evalúa la apariencia de buen derecho en el 
decreto de medida cautelares innominadas al conferirle verosimilitud a la pretensión 
del demandante afecta su propia imparcialidad, y no porque se ponga en duda su 
autonomía subjetiva y objetiva para tomar la decisión, que no se señala con ello una 
falta a la honestidad y pulcritud del funcionario jurisdiccional, sino porque el mismo 
funcionario de forma inicial valoró los hechos del proceso, así como las pruebas 
obrantes en este precario estado procesal, valoración que dados sus trascendentes 
efectos requiere más que una ligera apreciación, por medio de un estudio de fondo 
que antecede y anticipa la valoración final de los hechos y de las pruebas que se 
realizará en desarrollo de todo el proceso así como también al momento de fallar de 
forma definitiva en el litigio.  
 
 
Interacción jurídica y psicológica del juicio de apariencia de buen derecho en la 
imparcialidad del juez 
 
Una vez clara la naturaleza constitucional de la imparcialidad, para determinar si una 
norma transgrede esta garantía es necesario tener claridad respecto a sobre qué 
estamos hablando cuando hablamos de imparcialidad y para ello es menester 
remarcar la figura del juez como tercero imparcial al que acuden las partes por 
representar el aparato jurisdiccional del Estado, que no obstante de la importancia y 
relevancia que tiene en la construcción de la sociedad y el Estado de Derecho, 
resulta ser una persona, un ser humano común y corriente, con una formación 
profesional especializada en las ciencias jurídicas que cuenta con los requisitos 
correspondientes para la jerarquía y que ha sido avalada por el concurso de méritos 
por el cual accedió a su puesto y por las calidades demostradas ante el nominador 
en el caso de la provisionalidad.  
 
Este ser humano, como cualquiera, no solo toma decisiones basadas en sus 
conocimientos profesionales, sino a partir de su identidad y los elementos propios de 




influenciable por la apreciación natural de los elementos sociales que le expongan, o 
por el contrario de alguien que se mantiene inalterable sin importar la percepción de 
los hechos que se le expongan. Inclusive, algunos doctrinantes (Alvarado Velloso, 
2014 P. 222) establecen que la Imparcialidad significa algo más que falta de interés, 
debe ser también ausencia de prejuicios, independencia de opinión, no 
determinación de ideología en su actuar procesal, ajenidad frente a toda dádiva o 
soborno e influencia de amistad u odio, no involucrarse personalmente, y 
estrictamente procesal se refiere a evitar participar en la investigación o formación de 
elementos de convicción y fallar sin conocimiento privado del asunto ni temor alguno. 
 
El Juez, como ser humano, no necesita desprenderse de su personalidad para 
tomar una decisión porque resulta imposible; más sin embargo, es su deber evitar 
que esta influya de manera negativa respecto del deber de imparcialidad que tiene 
con las partes, con sus funciones, el Estado y la sociedad en general; por lo cual lo 
primero que debe hacer es eliminar todo prejuicio, presión o influencia indebida, y 
buscar a través de su personalidad una posición de objetividad, ajena a las partes 
pero no a sí mismo. 
 
Jurisprudencialmente sobre el concepto de la imparcialidad inicialmente con la 
sentencia T-001 de 1993 este se sentó en un sentido negativo, es decir, en decidir en 
ausencia de designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilícitas, 
conceptualización negativa que se mantiene en la evolución jurisprudencial cuando 
mediante Auto 091 del 2003 se estableció que la imparcialidad se contiene en la 
resolución de un asunto la cual debe encontrar ajena a toda circunstancia que pueda 
llegar a viciar su decisión, que desmejore el grado de objetividad que su función le 
exige, o que revele la verosimilitud de involucrar elementos subjetivos, extraños al 
recto cumplimiento de sus obligaciones institucionales.  
 
Así mismo, por vía jurisprudencial también se ha señalado que la 
imparcialidad tiene un doble carácter, uno objetivo y otro subjetivo, sobre dicho doble 




cuando el funcionario jurisdiccional no ha tenido contacto anterior con el tema objeto 
de decisión, mientras que la imparcialidad subjetiva hacer referencia a que el 
funcionario jurisdiccional carezca de interés directo o indirecto, que le sea ajeno el 
tema de decisión.  
 
Debe ser mencionado, que de conformidad con el procedimiento establecido 
en la Ley 1564 del 2012, el juez que decreta la medida cautelar innominada dentro 
del proceso declarativo será el mismo juez que una vez desarrolladas las 
actuaciones procesales y los términos ordinarios del mismo tomará una decisión de 
fondo y accederá al derecho pretendido por el demandante o se abstendrá de 
hacerlo. Así mismo, debe tenerse en cuenta que al momento de valorarse la 
apariencia de buen derecho para posteriormente decretarse la medida cautelar 
innominada, esta actuación jurisdiccional se realizará en ausencia de la intervención 
del demandado por cuanto este no habrá sido siquiera notificado de la existencia del 
proceso en el cual se tomará una decisión previa que resultara afectadora de sus 
derechos.  
 
En ese orden de ideas, vale la pena aludir en primera medida que el 
funcionario que decreta la medida cautelar innominada y que de forma posterior 
decidirá de fondo el proceso es antes que nada un ser humano, susceptible a 
incidencias de carácter psicológico en lo atinente a emociones y sensaciones propias 
durante el decreto de la medida cautelar, incidencias que no desaparecen una vez 
decretadas las medidas cautelares, si no que continuaran latentes en el funcionario 
jurisdiccional por su propia naturaleza humana a lo largo de toda la actuación 
procesal.  
 
Es por esto que resulta ciertamente considerable que en el momento en el que 
el juez realiza ese juicio ex ante, en el momento en el que se encuentra inmerso en 
ese análisis valorativo primario y toma una decisión al respecto de una medida 
cautelar en lo absoluto indeterminada y dejada a la libertad de configuración del 




presunción inicial y primigenia de que el derecho del demandante es más cierto, más 
fiable y más confiable que el del demandando, se genera una afectación a la 
imparcialidad que  resulta irreparable a lo largo del proceso por cuanto esa misma 
decisión dejará un efecto psicológico en el funcionario judicial que condicionará su 
conocimiento posterior del proceso en razón a que toda valoración  a ejecutar tendría 
como punto de referencia la valoración del fumus boni juris ejecutada de manera 
previa, e incluso podría existir un interés particular en demostrarse a sí mismo y en 
demostrarle a las partes en el proceso que la medida cautelar innominada fue justa 
por cuanto era cierto el derecho del demandante.  
 
Se tiene entonces que los conceptos proferidos por la Honorable Corte 
Constitucional en armonía con las normas superiores respecto de la imparcialidad 
han contenido  esta garantía en la toma de decisiones con ausencia de designios 
anticipados, prevenciones, y en general a toda circunstancia que pueda llegar a viciar 
la decisión, que desmejore el grado de objetividad que su función le exige, o que 
revele la verosimilitud de involucrar elementos subjetivos. Si bien algunos debaten 
que esto se trata de un elemento fácilmente rebatible cuando entre al debate 
procesal el demandado, lo cierto es que a través de la concepción positiva del juicio 
de apariencia de buen derecho se pretende que el juez llegue a un principio de 
veracidad, una probabilidad de viabilidad e inclusive algunos exigen una valoración 
de anticipación de la decisión; lo cual si bien es rebatible posteriormente, establece 
una idea en la mente del juez, en su pensamiento consciente e inconsciente, el cual 
afirma el científico español Eduardo Punset (2012, prólogo) tiene “una magnitud 
insospechada” respecto de los “procesos cognitivos” que le llevan a “validar la 
razón”; es decir, que esta idea se mantendrá en los procesos de conocimiento por los 
cuáles el juez llegará a su decisión, y ello constituirá la existencia de una barrera 
contra la que el demandado no tiene, en función de la igualdad procesal, porque 
luchar. 
 
De manera evidente resulta perceptible que el funcionario judicial que al 




„contaminado‟ por designios anticipados y prevenciones adquiridas por los efectos 
psicológico latentes generados al momento de valorar el fumus boni juris al decretar 
la medida cautelar innominada, viéndose desmejorado el grado de objetividad por 
cuanto de forma anterior tomó una decisión de naturaleza jurisdiccional sobre las 
mismas circunstancias fácticas la cual resultó favorable solamente a una de las 
partes, revelándose con ello preferencias subjetivas por cuanto seguramente tomará 
se tomara una decisión jurisdiccional en consonancia con la decisión previamente 
aducida, para no verse incurso en contradicciones valorativas.  
 
Debiéndose reiterar la salvedad que con ello no se critican las condiciones ni 
convicciones personales del funcionario judicial, es decir, no se predica que el 
funcionario sea subjetivamente parcial, no se predica que el funcionario actué en 
beneficio de intereses propios, si no por el contrario, se predica la existencia de una 
afectación a la imparcialidad objetiva, esto es, a que de forma anterior el funcionario 
jurisdiccional tuvo contacto y realizó un juicio valorativo sobre el tema de decisión, 
por lo cual se genera una desafortunada afectación que rompe la completa 
imparcialidad que se demanda al momento de definir un proceso mediante una 
sentencia. 
 
El inciso tercero del literal c, del artículo 590 de la Ley 1564 del 2012, impone 
al funcionario jurisdiccional al momento de decretar una medida cautelar de carácter 
innominado o atípico, el desarrollo de una carga valorativa jurídica de la situación 
fáctica particular suscitada al interior de un proceso contencioso que requiere de un 
análisis y una solución expeditos y urgentes, carga valorativa denominada por el 
legislador “apariencia de buen derecho” y que doctrinal y jurisprudencialmente ha 
sido referida como fumus boni juris,  carga valorativa que tiene como finalidad 
determinar la verosimilitud de la pretensión del demandante, y solicitante de la 
medida, es decir, que por parte del juez se determine, sin que siquiera se haya 
notificado al demandado de la existencia del proceso en su contra, que  el derecho 
pretendido por el demandante resulte más fiable, más creíble y más probable, que el 




Facultad valorativa y jurisdiccional que se encuentra revestida de 
inexequibilidad por resultar transgresora de la garantía de imparcialidad, la cual se 
desprende de las normas constitucionales fundamentales del derecho a la igualdad 
(Artículo 13) y del derecho al debido proceso (Artículo 29). Inexequibilidad que se 
predica de las circunstancias que a continuación se expondrán.  
 
Así pues, teniendo en cuenta que la valoración del fumus boni juris no 
obedece a la voluntad del funcionario jurisdiccional si no a la aplicación de un 
precepto legal establecido de tal forma por parte del legislador, debe mencionarse 
que de conformidad con la Sentencia C-523 del 2009 proferida por la Corte 
Constitucional, a actividad del legislador únicamente resulta ajustada a las normas 
constitucionales cuando se atienden: (i) principios y fines del Estado como la justicia 
y la igualdad; (ii) la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, entre 
ellos el debido proceso; (iii) los principios de razonabilidad y proporcionalidad al 
establecer las normas respectivas y (iv) la realización material de los derechos y del 
principio de supremacía del derecho sustancial sobre las formas. 
 
De lo anterior se desprende que como se expuso de forma previa la norma en 
cuestión que confiere tal carga valorativa al funcionario jurisdiccional al encontrarse 
en contravía con la imparcialidad, se presenta también en contravía con (i) los 
principios y fines del estado como la convivencia pacífica y el orden justo y (ii) la 
vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos como lo son la igualdad y 
el debido proceso; razón por la cual al no atenderse estos elementos indispensables 
es posible concluir que el legislador al momento de establecer por vía legal el inciso 
tercero del literal c, del artículo 590 de la Ley 1564 del 2012, no se ajustó a la Carta 
Política, actuando en contravía de principios constitucionales y derechos 
fundamentales, y en consecuencia dicha norma resulta inexequible.  
 
El jurista español Jordi Nieva Fenoll (2013, P. 109-SS) realiza un estudio 
sobre los elementos psicológicos al adoptar medidas cautelares por parte del juez, y 




medidas cautelares el presupuesto de la apariencia de buen derecho para emitir un 
juicio favorable, obligándolo a evitar la regla general de conceder la medida por 
disposición general sino que debe estudiar las pretensiones y las pruebas allegadas 
por el actor en el caso concreto para conceder la medida. 
 
Agrega Nieva Fenoll que como efecto colateral para el demandante, en su 
beneficio, puede darse que al exigir certeza dentro del juicio ex ante se tenga como 
consecuencia que el juez se anclara a su decisión respecto de la medida cautelar y 
se hiciera inamovible en su posición, interpretando a favor de esta lo que surja en el 
devenir del proceso conllevando al prejuicio y la imparcialidad, producto del exceso 
de confianza en el sesgo emitido. Ello como consecuencia de un juicio ex ante que 
sobrepasa la mera apariencia de un derecho, al ahondar en la probabilidad y de 
verosimilitud que de ninguna manera, afirma, es procedente en un juicio prima facie 
donde se pretende establecer si el derecho reclamado es tutelable en el 
ordenamiento jurídico conforme las evidencias aportadas en la demanda. 
 
En su conferencia, Jordi Nieva Fenoll (201, P. 110-111) aborda la 
determinación del Fumus Boni Iuris en la doctrina y el ordenamiento jurídico español, 
concluyendo que se trata de un tema escasamente tratado por los autores, citando la 
existencia de dos tendencias: una que se refiere a cuestión de probabilidad y otra 
que separada del juicio de probabilidades trata de entenderla como mera apariencia, 
que básicamente son las ya reiteradas concepciones positivas y negativas 
respectivamente; existiendo igualmente en la primera tendencia referencias a mayor 
probabilidad del derecho del demandante respecto del demandado, juicio indiciario 
favorable a la pretensión, verosímil existencia del derecho, certeza de lo que se 
pretendería obtener en la sentencia; mientras de la segunda orientación se refieren a 
una renuncia total para hablar de probabilidad, indicando que se busca que prima 
facie la petición aparezca como tutelable en lo que Nieva Fenoll denominaría un 





 Una vez realizada esta diferenciación Nieva Fenoll (2013 P. 112-115) procede 
a contrastarlas entre sí, el juicio de probabilidad frente al de apariencia; indicando 
que pese a que la primera constituye la doctrina mayoritaria, como sucede en 
Colombia con la concepción positiva, no resulta completamente exacta al forzar un 
enjuiciamiento prima facie basado en probabilidades, forzando al juez a establecer el 
id quod plerumque accidit, esto es lo que ocurre con más frecuencia, para el caso 
concreto y estaría fallando basado en la representatividad, minimizando la carga 
cognitiva y ocasionando perjuicios irreparables en la continuidad del proceso y a los 
derechos de las partes; debido a que un examen de probabilidad al comienzo del 
proceso llevaría por obligación que la sentencia establezca un nivel superior de 
certeza al ya determinado, es decir casi una verdad absoluta, no siendo esto posible 
porque el fin del proceso no es tanto la verdad pura como definir de modo 
satisfactorio las discordias otorgando una sensación de justicia. 
 
 Desde la apariencia en cambio, resalta que la doctrina al respecto elimina y 
prescinde de todo concepto de probabilidad para plantearse un juicio de primeras 
impresiones o enjuiciamiento prima facie, que no basta para cumplir el objetivo del 
fumus boni iuris para determinar si existe o no buen derecho. Por lo cual Jordi Nieva 
Fenoll determina que un verdadero juicio de primeras impresiones supone que el 
juez establezca un juicio respecto de los datos a su disposición, adentrándose en la 
adecuación de la pretensión del solicitante al ordenamiento jurídico y del derecho 
sustantivo reclamado, de manera que el juez entiende que si solo tuviera esos datos 
le daría la razón al solicitante, concediendo o no la medida.  
 
 Concluyendo finalmente que se trata de aplicar un juicio más superficial y 
provisional, aunque más complejo, que al separarse de toda probabilidad es más 
beneficioso para el elemento psicológico del juez, quien entonces no concedería la 
medida por el mero hecho de que para casos similares siempre la concede o por el 
temor que le generaría el mínimo riesgo de no dictar la medida, ni tampoco se vería 
afectado por un efecto colateral de anclaje que haría inamovible su decisión inicial 




expresamente (Nieva Fenoll, 2013 P. 116) que cuando se trate de un caso complejo 
y exija en su desarrollo que para conceder la medida el juez realice un juicio prima 
facie acompañado de un nivel de certeza, como sucede con la prisión provisional, se 
sustituya al juez al ser imposible mantener la imparcialidad del juez. 
 
 
Evaluación del test de proporcionalidad del juicio de apariencia de buen derecho 
 
 Ahora bien, una vez claro el hecho de que la facultad otorgada al juez para 
valorar la apariencia de buen derecho y decretar las llamadas medidas cautelares 
innominadas conforme al Código General del Proceso en aplicación de los criterios 
doctrinales y jurisprudenciales imperantes en nuestro ordenamiento jurídico respecto 
al fumus boni iuris en su concepción positiva como principio de veracidad o 
verosimilitud de la pretensión, resulta transgresora de reglas y subreglas de 
naturaleza constitucional, debe hacerse la salvedad de que no por ello de manera 
automática surge como inconstitucional la norma que confirió tales facultades 
valorativas al funcionario jurisdiccional. 
 
 El método o la vía válida e indispensable para arribar a tal conclusión es la 
ejecución de un test de proporcionalidad para con ello determinar si existe 
justificación para tal intervención legislativa en algún derecho fundamental, en este 
caso los derechos constitucionales fundamentales a la igualdad y al debido proceso, 
y si tal justificación resulta válida a la luz de los principios constitucionales.  
 
 Así pues, para la ejecución del test de proporcionalidad se abordarán tres 
aspectos a saber, la adecuación de la medida (test de razonabilidad), la necesidad 








Adecuación (Test de Razonabilidad) 
 
En esta primera etapa denominada test de razonabilidad o de adecuación de la 
medida, se entenderá que la medida legislativa afectadora de derechos 
fundamentales será adecuada o razonable si cumple con dos parámetros: que la 
medida tenga una finalidad legítima y que el medio adoptado sea idóneo para el 
cumplimiento de tal finalidad. 
 
 En lo atinente a la finalidad legítima es menester realizar un análisis de la 
finalidad de la medida restrictiva o afectadora de derechos fundamentales, en este 
caso en particular puede afirmarse conforme la revisión doctrinal realizada, que la 
finalidad de las medidas cautelares innominadas al igual que en las medidas 
cautelares en general buscan garantizar el ejercicio de un derecho jurídicamente 
reconocido, impedir que la situación de hecho o de derecho se modifique, y en 
asegurar los resultados de una decisión judicial. 
 
 De otra parte, la finalidad de la valoración de la apariencia de buen derecho 
podría predicarse en el impedir que quien no tiene los fundamentos jurídicos, fácticos 
y probatorios, para solicitar una medida cautelar atípica lo haga y esta sea decretada 
de manera arbitraria y ligera por parte del juzgador. En ese orden de ideas se tiene 
que la finalidad perseguida al no mostrarse como prohibida por el ordenamiento 
jurídico y concordante con los intereses de la sociedad se revela como legítima en 
respeto a la libertad de configuración legislativa de la cual se encuentra dotado el 
legislador.  
 
 Por su parte, la idoneidad de la medida se develará del hecho de que con esta 
se contribuya o se facilite la materialización de la finalidad perseguida, y ello 
partiendo de la aptitud jurídica y fáctica del medio; así, en el presente caso se 
observa de manera cierta que la medida que se concreta en la valoración de la 
apariencia de buen derecho desde la concepción positiva sirve para materializar 




estudiarse si la pretensión del demandante se encuentra como veraz y verosímil, y 
su derecho se muestra como más probable que el derecho del demandado de 
conformidad con las pruebas obrantes, sin lugar a dudas se materializa la finalidad 
perseguida, es decir, se impide el decreto de una medida cautelar innominada que 
carezca de fundamentos jurídicos, fácticos y probatorios para hacerlo. 
 
 Una vez claro el que la medida adoptada por el legislador al otorgar la facultad 
al juez de valorar la apariencia de buen derecho, y de que este lo haga a partir de la 
concepción positiva imperante en el ordenamiento jurídico actual, resulta adecuada 
por perseguir una finalidad legítima y porque la medida es idónea para la 




Necesidad de la medida 
  
La necesidad de la medida se concreta en que esta sea la medida indispensable 
para la consecución del fin legítimo perseguido, y tal indispensabilidad se predica de 
dos supuestos: que la medida sea la menos gravosa para el derecho fundamental 
afectado entre otras medidas que resulten igualmente idóneas, o que no exista 
ninguna otra medida que ofrezca la idoneidad que ofrece la medida, en otras 
palabras se busca el medio más benigno  dentro de una evaluación de medios 
similares al escogido en el criterio de adecuación.  
 
 Para este propósito se plantearan a continuación tres situaciones, dos de ellas 
hipotéticas y una que es la que por medio del presente estudio se estableció como la 
actualmente aplicable, para a partir de ellas observar si efectivamente la medida 
adoptada por el legislador a través del Código General del Proceso era la medida 
necesaria e indispensable, y si no existía otra medida que resultara o menos lesiva 





La primera de estas situaciones es la aplicable en la actualidad de 
conformidad con el inciso tercero del literal c del artículo 590 del Código General del 
Proceso, donde el juez que decreta medidas cautelares innominadas debe valorar 
previamente la apariencia de buen derecho, pero al carecerse de una definición legal 
debe recurrir al criterio imperante impuesto de forma auxiliar por la jurisprudencia y la 
doctrina, que se ha identificado como la concepción positiva del fumus boni juris, es 
decir, debe valorar si la pretensión del demandante es viable, verosímil y si además 
su derecho resulta más probable que el del demandado.  
 
A partir de este supuesto y dado el estudio que se ha realizado es posible 
concluir que tal medida aunque es una medida adecuada resulta transgresora de 
reglas y subreglas constitucionales como se mencionó de forma anterior, pues desde 
el análisis aplicado de esta concepción positiva de la apariencia de buen derecho se 
transgreden de forma específica las subreglas constitucionales 12, 13 y 15, por 
cuanto con dicha concepción se muestra de forma indiscutible una afectación a la 
imparcialidad desde su componente objetivo, es decir, el conocimiento previo del 
asunto objeto de controversia, la apreciación de los hechos, la valoración del 
proceso, y en general la toma de una decisión anticipada que afecta la visión neutral 
del juez como tercero imparcial de forma posterior de la litis, y con ello se afectan de 
manera trascendental los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, y 
los principios constitucionales de la convivencia pacífica y el orden justo.  
 
La segunda situación se plantea de manera hipotética, y consta de que la 
valoración de la apariencia de buen derecho no se deje huérfana de definición por 
parte del legislador, y por el contrario se establezca clara, expresa, y nítida de a qué 
clase de valoración se refiere cuando hace mención a la apariencia de buen derecho, 
y que dicha definición se aleje de la concepción positiva que roza tanto de manera 
desafortunada con el prejuzgamiento y se acerque a la concepción negativa, es 
decir, que el juez al momento de valorar la apariencia de buen derecho para decretar 




quien solicita la adopción de la medida cautelar innominada, resulta provista de 
fundamento jurídico, en otras palabras, que la pretensión sea fundada.  
 
En esta particular situación se devela que a partir de esta liviana valoración 
cesa la afectación de cierta forma de las subreglas constitucionales mencionadas 
anteriormente, pues al valorar la apariencia de buen derecho si bien se va a tener 
conocimiento previo del asunto objeto de controversia será un conocimiento bastante 
somero, en el que no se apreciarían de manera profunda y detallada los hechos, no 
se valorará de fondo la controversia ni las pruebas obrantes en ese momento 
procesal, si no que se limitará el operador jurídico a valorar si la pretensión es 
fundada o es infundada analizando en primer lugar si el derecho reclamado se 
encuentra amparado por el ordenamiento jurídico sin entrar en ningún tipo de juicio 
de probabilidades respecto de los derechos del demandado, de allí que con tal 
situación no afecte la visión neutral de forma posterior de la litis.  
 
No obstante, en esta misma situación hipotética se desprende que la medida 
en cierta manera pierde idoneidad y con ello adecuación, por cuanto con esta medida 
no se cumpliría de manera absoluta con la finalidad legítima pretendida, entendiendo 
que al valorar de forma tan ligera la pretensión podría no conseguirse en lo necesario 
la finalidad pretendida al establecer este criterio, pues aunque la pretensión resultara 
fundada haría falta una valoración de la verosimilitud de la pretensión que revele que 
la pretensión del demandante es creíble y con ello  impedir que quien no tiene los 
fundamentos jurídicos, fácticos y probatorios, para solicitar una medida cautelar 
atípica logre que esta sea decretada injustamente por parte del juez.  
 
Por lo tanto, desde una concepción en su totalidad negativa de la apariencia 
de buen derecho podría perderse idoneidad de la medida al no materializar la 
finalidad legítima, pero si se sumara la búsqueda de verosimilitud de la pretensión en 
la valoración la medida se mostraría como adecuada aunque con afectación de las 




ex ante con efectos ex post que genera perjuicio en el componente objetivo de la 
imparcialidad, aunque en una menor medida. 
 
Por último, la tercera de estas situaciones corresponde a que el juez que 
decreta la medida cautelar innominada de conformidad con el Código General del 
Proceso al momento de aplicar el juicio de apariencia de buen derecho partiendo 
desde la concepción positiva, llegando a valorar si la pretensión del demandante es 
viable, verosímil y que además su derecho resulta más probable que el del 
demandado, habiendo concluido que se generan sesgos con esta apreciación 
profunda y pormenorizada en el juez que decreta la medida y que ello trae efectos a 
posteriori respecto de su imparcialidad y el respeto por los derechos y principios 
constitucionales expuestos, este funcionario se vea en la imposición de perder 
competencia para conocer y decidir de fondo el proceso en el cual decretó la medida 
cautelar atípica.  
 
A partir de este supuesto se tiene que esta medida resultaría en igualdad de 
condiciones a la primera situación adecuada al perseguir adecuadamente la finalidad 
legítima y al ser  idónea para la consecución de tal fin, impidiendo que quien no tiene 
los fundamentos jurídicos, fácticos y probatorios para solicitar una medida cautelar 
atípica logre que esta sea decretada injustamente por parte del juez, pero a 
diferencia de aquella primera situación con este supuesto no se transgreden en lo 
absoluto subreglas constitucionales, dado que al ser un juez diferente quien tramita 
el resto del proceso y lo concluye por medio de una sentencia, este juez mantendrá 
inalterada su visión neutral del litigio, su concepción no estará viciada por cuanto no 
fue quien apreció de fondo la viabilidad, veracidad y verosimilitud de la pretensión, ni 
tampoco alteró la balanza en cuanto a que no consideró de manera previa si el 
derecho del demandante era más probable que el del demandado, pues todo este 
ejercicio valorativo estuvo a cargo de un juez diferente, de allí que con la adopción de 
la providencia cautelar innominada en manos de un juez, y la definición de fondo del 
asunto en litigio en manos de un juez diferente, se garantiza que no se afecte en 




garantiza que no se transgredan de ninguna manera los derechos fundamentales a la 
igualdad y al debido proceso, y los principios constitucionales de la convivencia 
pacífica y el orden justo.  
 
Es menester hacer mención que esta misma fórmula ha tenido un adecuado 
funcionamiento en otros procedimientos judiciales como lo es el régimen procesal 
penal establecido en virtud de la Ley 906 del 2004, dado que con el decreto de 
medidas de aseguramiento, el simple conocimiento de las audiencias preliminares, o 
el conocimiento de la solicitud de preclusión, el mismo funcionario judicial queda 
impedido para conocer el fondo del asunto en la etapa de juzgamiento, siendo 
adecuada esta medida y estando avalado por la práctica que se puede llevar a cabo 
sin sacrificar derechos fundamentales; valiendo la pena también mencionar que esta 
situación no tendría aplicación extensiva a todas las medidas cautelares nominadas, 
por cuanto lo delicado de la valoración de la apariencia de buen derecho en las 
medidas cautelares innominadas se presenta por la indeterminación de estas que 
podría dar lugar a la arbitrariedad, conjurándose tal indeterminación por medio de 
esta medida sin afectarse de manera sustancial la estructura del sistema procesal 
vigente.  
 
Así pues, ante tal situación se muestra que el legislador incurrió en un yerro al 
no determinar por medio de sus facultades la clase de juicio de apariencia de buen 
derecho establecida en el requisito para decretar medidas cautelares innominadas, 
por cuanto la figura establecida no era la más benigna teniendo en cuenta que antes 
de la posición dominante entre los criterios auxiliares existían otras medidas que no 
transgredían en lo absoluto derechos fundamentales ni principios constitucionales, y 
en ese orden de ideas la potestad abierta conferida al juzgador en la apreciación de 
la apariencia de buen derecho en la adopción de las medidas cautelares 
innominadas no superó el test de necesidad, por cuanto no era indispensable para la 
consecución del fin perseguido, de allí que al no satisfacer el test de necesidad no 
resulta necesario abordar el nivel de la proporcionalidad en sentido estricto para 




inconstitucional, por cuanto esta intervención legislativa en derechos constitucionales 
fundamentales y en principios constitucionales no resultó justificada, ante la 










Como resultado del anterior estudio de investigación jurídica, se presentan las 
siguientes conclusiones: 
1. La Imparcialidad surge como parte íntegra del sentido de justicia de la 
humanidad y es desarrollado a través de las comunidades religiosas, ideologías y 
filosofías hasta llegar a convertirse en un concepto necesario para el establecimiento 
del Estado Moderno, principalmente en lo que atañe a la relación del gobierno con la 
Rama Judicial y a las cualidades de la persona del Juez, destacando su 
consideración por parte del filósofo John Rawls como principal elemento del 
contractualismo que dio origen a la sociedad; y a medida que el Derecho y las 
Ciencias Jurídicas se consolidaron fueron adoptando la imparcialidad en diversas 
acepciones que pueden hallarse inmersas en las decisiones de la Corte 
Constitucional a través de la interpretación de sus decisiones así: la imparcialidad 
como el ideal Kantiano del querer moral (C-037/96), como la efectiva aplicación de la 
ley de los exegéticos (T-001/93), como una interpretación judicial substraída de 
subjetividades de Geny (C-095/03), como  reflejo de procedimientos argumentativos 
de Alexy (T-001/93),  como resultado de un razonamiento legal y judicial de 
Nussbaum (T-001/93), como virtud judicial que conlleva a aceptar la decisión de Hart 
(C-037/96) similar a la imparcialidad que legitima la decisión de Habermas (C-095/03 
y T-658/98), como representación de una justicia comunitaria de Sandel (A318/06) y 
como representación de la ética judicial de Atienza (C-095/03); y ya en el campo del 
derecho procesal la imparcialidad vista como parte del procedimiento lógico puro de 
Chiovenda (A091/03), como motivo para que el juez se recuse antes de decidir de 
Micheli (C-540/93 y C-019/06), como elemento del debate probatorio de Devis 
Echandía y Parra Quijano (C-095/03), como la ausencia de prejuicios de Taruffo (T-
297/97) y como la decisión en objetividad sin predeterminada formación de los 
hechos y elementos de juicio de Gozaíni (T-297/97 y C-095/03). 
 
2. Las Medidas Cautelares se han configurado y estructurado en las normas 




evolucionando de la mano a las teorías de los principales procesalistas alemanes 
(Golschmidt,  Windscheid, Kisch, Rosemberg), italianos (Chiovenda, Calamandrei, 
Redenti, Carnelutti), hispanoamericanos (Couture, Guasp, Podetti, Gozaíni, Palacio, 
Fix Zamudio) y consagrados en las normativas colombianas por las enseñanzas de 
los doctrinantes nacionales como Morales Molina, Devis Echandía, Parra Quijano, 
López Blanco, entre otros; quienes en la línea trazada por Calamandrei conciben una 
teoría donde las medidas cautelares son un instrumento o manifestación de la 
actividad jurisdiccional de carácter provisional que pretende dar acceso a una justicia 
eficiente, por medio de una medida provisoria ante la duración del proceso buscando 
asegurar que al concluir este se resuelva y sea a la vez eficaz, al estilo de una 
conciliación entre celeridad y ponderación; siendo así su desarrollo en lo códigos 
más importantes: el de Procedimiento Civil de 1970 y el General del Proceso del 
2012, donde se da un paso adelante en la configuración de estas medidas al proveer 
la facultad del juez de dictar cautelas innominadas o atípicas, una vez verifique la 
existencia de legitimación para actuar, existencia de amenaza o peligro del derecho 
(periculum in mora) y apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), aunque del 
segundo la ley no estableciera un concepto claro y concreto mientras se 
establecieron dos concepciones doctrinales opuestas sobre si se trata de un mero 
juicio de apariencias de un derecho o como la adoptaron los doctrinantes 
colombianos, un juicio de probabilidades, viabilidad, veracidad, verosimilitud de las 
pretensiones; concepto que es rechazado por algunos procesalistas al considerar 
que de llevarse a cabo de tal manera constituiría un posible prejuzgamiento. 
 
3. El juicio de apariencia de buen derecho en Colombia, ante la indeterminación 
normativa sobre su aplicación como parámetro para decretar medidas cautelares 
innominadas conforme el Código General del Proceso, lleva a que el Juez deba 
acudir a los criterios auxiliares para saber de qué manera realizarlo, donde 
encontrará que la línea doctrinal y jurisprudencial en Colombia se ha apegado a la 
denominada concepción positiva a partir de la cual para considerar que hay 
apariencia de buen derecho debe realizar una adecuación de los fundamentos 




veracidad respecto de la afectación de un derecho, o realizar un juicio de 
probabilidades de que el derecho del demandante es más cierto, veraz o verosímil 
que el del demandado; lo cual no es otra cosa que forzar al juez a interactuar 
psicológicamente con el conocimiento de fondo del proceso en una etapa precaria o 
inicial, sin la presencia del demandado, lo cual puede ser aprovechado por el 
demandante para imponer su interpretación de los hechos y pruebas ante un Juez 
que podría anclarse, apegarse por experiencia o excederse en su confianza ante su 
decisión final, de tal manera que se constituye una carga procesal para el 
demandado que afecta su garantía de igualdad procesal ante la otra parte y a la vez 
determina una vulneración de la imparcialidad objetiva que debe tener el juez frente a 
la ausencia de conocimiento del fondo del asunto, lo cual viola la regla constitucional 
de imparcialidad del juez y las subreglas que entienden como un componente 
objetivo del juez imparcial su deber de abstraerse del asunto objeto de controversia 
para tener una visión neutral de la Litis hasta que entre al debate probatorio. 
 
4. La transgresión de reglas y subreglas de naturaleza constitucional por parte de 
la aplicación de la concepción positiva del juicio de apariencia de buen derecho, 
aplicado desde los criterios auxiliares de doctrina y jurisprudencia en Colombia, no 
significa que la norma (Art. 590 Literal C del C.G.P.) que faculta al juez para decretar 
medidas cautelares apreciando la apariencia de buen derecho sea inconstitucional; 
considerando que la realización de este juicio o valoración desde la línea de la 
concepción positiva cumple a satisfacción el fin legítimo para el que se estableció 
(evitar que se decrete una medida por una demanda sin fundamentos fácticos, 
probatorios y pretensiones insuficientes) con más profundidad que la otra 
concepción, existe una medida que aplicando esta concepción permite evitar la 
vulneración de las garantías constitucionales de imparcialidad objetiva e igualdad 
procesal entre las partes, consistente en la declaración de pérdida automática de 
competencia del juez que aplica este juicio por conocer el fondo del asunto antes de 
trazar la litis; medida que puede tomarse con una reforma legal de dicho aspecto o 
con la interposición de una acción de inconstitucionalidad ante la Corte 
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a. Anexo de formato de guías de análisis documental 
FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 
GUÍA DE ANALISIS DOCUMENTAL N°1 
  
FICHA N°: ____ de   __ /__/2015 
  
OBJETIVO:  Recopilar información relacionada con el 
concepto de imparcialidad desde las 
diferentes ideologías, corrientes de 
pensamiento, religiones y filosofías a través 
de la historia de la humanidad y Colombia. 
  























FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 
GUÍA DE ANALISIS DOCUMENTAL N°2 
  
FICHA N°: ____ de   __ /__/2015 
  
OBJETIVO:  Compilar los conceptos de medida cautelar 
que se han desarrollado a través de la 
doctrina nacional, extranjera e internacional 
y que ha influido en la normativa colombiana 
y el código general del proceso. 
  

























b. Anexo de formato de guías de análisis normativo 
FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 
GUÍA DE ANALISIS NORMATIVO 
  
FICHA N°: ____ de   __ /__/2015 
  
OBJETIVO:  Analizar los artículos de los diferentes 
códigos de procedimiento, demás leyes 
colombianas y normativa supranacional que 
hacen referencias a medidas cautelares, sus 
conceptos, tipos y formas de aplicación 
  
DILIGENCIA:   Cristian Eduardo Laguado Serrano –  





















c. Anexo de formato de guías de análisis jurisprudencial 
FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 
GUÍA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL 
FICHA N°: ____ de   __ /__/2015 
  
OBJETIVO:  Realizar una revisión documental 
relacionado con la sentencia que se 
presenta. 
  
DILIGENCIA:   Cristian Eduardo Laguado Serrano –  
Jordan Aquiles Vargas Buitrago 
  
IDENTIFICACIÓN DE LA 
PROVIDENCIA: 
Corporación  
Sentencia N°  
Acción  
Fecha  
Mag. Ponente  
  
POSICIÓN JURÍDICA DE 















FALLO DE INSTANCIA  
  




ANÁLISIS CRÍTICO  
  
FIRMA  
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